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PLAGIAT ET ERREUR METHODOLOGIQUE GRAVE

Le plagiat, fat-il de texte non soumis a droit d’auteur, entraine I'application de la section 7 des articles 87 a
90 du reglement général des études et des examens.

Le plagiat consiste a utiliser des idées, un texte ou une ceuvre, méme partiellement, sans en mentionner

précisément le nom de l'auteur et la source au moment et a I'endroit exact de chaque utilisation*.

En outre, la reproduction littérale de passages d’'une ceuvre sans les placer entre guillemets, quand bien
méme l'auteur et la source de cette ceuvre seraient mentionnés, constitue une erreur méthodologique grave

pouvant entrainer I'échec.

* A ce sujet, voy. notamment http://www.uclouvain.be/plagiat.
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« It is in the interest of every nation to preserve its “patrimony” but, at the
same time, there is a compelling drive among art dealers, private
collectors, and museums to collect the art of other nations. Art has
become a source of investment and speculation as well as a status

symbol »*.

' J. FISHMAN et S. METZGER, « Protecting America’s Cultural and Historical Patrimony », Syracuse Journal of International Law
and Commerce, vol. 4, n°1, 1976.



Introduction

Le 14 novembre 2020, a l'occasion du 50°™ anniversaire de I'adoption de la Convention de
I'Unesco? concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher I'importation, I'exportation et le
transfert de propriété illicites de biens culturels, aura lieu la premiere Journée mondiale contre le trafic
illicite de biens culturels®. Depuis la nuit des temps, ce fléau frappe toutes les nations, sans exception.
En effet, « avec les trafics de drogues et d'armes, le marché noir des antiquités et de la culture constitue
I'un des commereces illicites les plus ancrés de la planéte »*. Au fil des années, ce phénoméne n'a cessé
de croitre a tel point que certains estiment que ce trafic génére entre 2 a 6 milliards d’euros par an®.

La pandémie de la COVID-19 a eu pour effet de faire émerger de nouvelles problématiques en
termes de lutte et de prévention du trafic illicite de biens culturels. En effet, alors que les systemes de
protection étaient limités durant le confinement, les musées et les sites archéologiques ont été les
principales cibles de vols et de fouilles clandestines. Par ailleurs, durant cette période, I'lUnesco a
constaté une hausse considérable des ventes sur les marchés de I'art en ligne, ce qui a entrainé un
accroissement des prix des biens culturels, y compris ceux dont l'origine est incertaine®. D’aprés le
rapport de « Hiscox online art trade » de 2020, la maison de ventes aux enchéres Sotheby’s a noté une
augmentation de 131% dans le nombre de lots vendus jusqu’en mai 2020 et une augmentation de 74%
du prix moyen, comparé a I'année 20197. Aprés ce bref apergu de la situation, il est malheureux de
constater que les vols et le trafic illicite de biens culturels sont, désormais, des sujets éminemment

actuels.

Tant les collections publiques des patrimoines culturels nationaux que les biens de propriété
privée sont menacés®. Ce trafic illégal peut naitre de trois causes différentes mais souvent liées, a savoir
I'exportation illicite, le pillage et le vol. Ce travail se concentrera essentiellement sur le vol des biens
meubles tout en ayant égard aux deux autres causes. Le caractére mobilier et la valeur financiére de
ces biens constituent les ingrédients parfaits a leur commercialisation illégale®. Communément, les
objets volés se retrouvent sur le marché illégal de I'art et, aprés un certain temps, ils refont surface sur
le marché légal. Par exemple, un objet d’art volé d’un domicile privé ou pillé en temps de guerre peut

étre transféré d’entre les mains du voleur pour arriver jusqu’a une maison de ventes aux enchéres en

2 Acronyme de « United Nations Educational, Scientific and Cultural Organization » (Organisation des Nations Unies pour
I'éducation la science et la culture)

3 UNESCO, Bilan et progrés-50 ans de lutte contre le trafic illicite des biens culturels (disponible en ligne sur le site :
https://fr.unesco.org/news/bilan-progres-50-ans-lutte-contre-trafic-illicite-biens-culturels ).

4 UNESCO : Dossier d’information, La lutte contre le trafic des biens culturels : La Convention de 1970 : bilan et perspectives,
Paris, 15 et 16 mars 2011, CLT/2011/CONF.207/6/Rev, p. 2 (disponible en ligne surle site
http://www.unesco.org/new/fileadmin/MULTIMEDIA/HQ/CLT/pdf/2013_INFOKIT_1970_FR.pdf).

5 Ibid.

6 UNESCO, Bilan et progrés-50 ans de lutte contre le trafic illicite des biens culturels, op. cit.

7 Hiscox online art trade report 2020, ArtTactic, p.2  (disponible en ligne surle site

https://www.hiscox.co.uk/sites/uk/files/documents/2020-07/Hiscox%20online%20art%20trade%20report%202020.pdf ).

D. VOUDOURI, « Chronique européenne - Circulation et protection des biens culturels dans I'Europe sans frontiéres », Revue

de droit public et de la science politique en France et a I'étranger, 1994, p. 496.

®  G.CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, Librairie générale de droit et de jurisprudence,
Paris, Droit des affaires, 1997, p. 18.



passant par des marchés aux puces, des foires d’antiquités et/ou des marchands locaux. De la sorte,
le bien aura cumulé une provenance d’apparence légale suffisante pour convaincre I'acheteur qu'il
conclut une transaction légale'®. Par ailleurs, la quéte de I'origine du bien peut s’avérer une tache difficile

compte tenu de I'anonymat et de la confidentialité qui caractérise ce domaine'".

Aussi bien au niveau international, régional que national, le droit a joué un réle clé dans la
problématique du trafic illicite des biens culturels’?. De maniére générale, les instruments juridiques
adoptés dans cette matiére ont pour but la protection de ces biens. Cette protection peut prendre
diverses formes, dont la restitution internationale fait partie. Outre la protection matérielle du bien en
cause, la restitution implique une protection juridique. Il s’agit I, pour I'Etat d’'importation ou I'acquéreur,
de renoncer a toute prétention ou titre de propriété sur le bien'®. En effet, le coeur du probléme se situe
dans la revente du bien volé qui est, par la suite, exporté dans un autre pays ou la loi y est plus favorable
a l'acquéreur de bonne foi'. Le litige classique qui peut se présenter est celui opposant le véritable
propriétaire de I'objet d’art et I'acquéreur de bonne foi. Avec le développement frénétique de la
mondialisation, le marché de I'art n’a cessé de gagner en puissance. Ceci ayant pour conséquence
d’éclater les litiges a travers les continents et de donner une dimension internationale a ce contentieux

d’ordre privé. C’est a ce niveau qu’'un mémoire en droit international privé prend tout son sens.

Si la restitution interétatique des biens culturels est un domaine qui a regu une attention
particuliére tant dans la 1égislation nationale qu’internationale, cet intérét a été moins marqué deés lors
que les demandes introduites concernaient des particuliers. Au regard des instruments juridiques
internationaux adoptés en la matiére, ce travail tentera d’évaluer dans quelle mesure, et de quelle facon,

le régime actuellement en vigueur peut s’avérer un levier ou un obstacle a la demande du particulier.

Le présent mémoire propose une étude de la problématique qui se décline en deux titres. Le
premier aura pour but d’'introduire le cadre juridique de la restitution internationale des biens culturels.
Pour cela, il sera nécessaire de passer en revue les diverses sources internationales et européennes
qui composent le régime de la restitution. Suivant une logique chronologique, I'étude juridique de ces
instruments se fera en deux phases. D’une part, le régime de la restitution liée au temps de guerre
(Chapitre I). De l'autre, le régime de la restitution en temps de paix (Chapitre 1l). De cette fagon, il sera
présenté une vision globale de la réglementation. Une fois que le « décor sera planté », il sera possible

d’établir la situation juridique exacte dans laquelle se trouve le particulier.

0 A.LOPEZ, «The Right to Cultural Heritage: Building the Case for an Emerging Fundamental Norm and Its Impact on the Future

of the International Antiquities Trade », International Trade Law Journal, 2012, vol. 21, p. 26.

L. PROTT, « Problems of private international law for the protection of the cultural heritage », in Recueil des cours de
I’Académie de droit international, La Haye, tome 217, 1989, pp. 258-259.

M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », in Recueil des cours de I’Académie de droit international, La Haye, tome 375,
2014, pp. 184-185.

G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 119.

P. LALIVE, « La Convention d’'UNIDROIT sur les biens culturels volé ou illicitement exportés (du 24 juin 1995) », Swiss Review
of International and European Law, 1997, vol. 7, p. 19.



Le second titre, quant a lui, aura une finalité double : mettre en lumiére les différents obstacles
auxquels la demande du particulier doit faire face, pour ensuite pouvoir proposer des pistes
d’amélioration du régime en vigueur. Dans un premier temps, les questions relatives au conflit de
juridictions seront analysées (Chapitre I). En effet, la premiére étape consiste a identifier le juge qui sera
compétent pour connaitre du litige. A cet égard, il sera fait allusion au chef de compétence propre a la
matiére, c’est-a-dire, le for de la situation du bien (forum rei sitae). Son étude se fera au travers de sa
consécration dans les divers instruments étudiés lors du premier titre ainsi que, de fagcon comparée,
dans le droit interne. Au vu du grand nombre de lois internes, ce travail n’a ni le but, ni la capacité de
couvrir 'ensemble des ordres juridiques. C’est pourquoi, certains de ces systémes ont été sélectionnés
a la seule fin d’illustrer le type de régles en cause. Il ne s’agira donc pas d’'une étude comparée
approfondie. Ensuite, toujours dans cette méme thématique, il sera fait référence a la problématique de
limmunité de juridiction invoquée par les Etats défendeurs qui neutralise la compétence des cours et
tribunaux appelés a trancher le litige. Ce sujet sera traité au travers d’une loi américaine employée a

plusieurs reprises en matiére de restitution, le Foreign Sovereign Immunities Act.

Dans un deuxiéme temps, ce travail soulignera les difficultés qui peuvent émaner des regles de
conflit de lois (Chapitre II). En effet, une fois que le juge compétent aura été identifié, il faudra avoir
recours aux régles nationales de droit international privé pour déterminer la loi applicable. La régle de
conflit de loi présente un facteur de rattachement qui désigne I'ordre juridique comportant la solution
matérielle au litige. Or, ce facteur peut varier d’'un ordonnancement a l'autre. S'il est vrai que la loi du
lieu de situation du bien (lex rei sitae) est une régle de rattachement largement partagée, d’autres
peuvent entrer en jeu comme la loi d’origine du bien ou la loi délictuelle. La tdche se complique
davantage lorsque I'application de cette regle de conflit est tenue en échec par un double mécanisme
de dérogation, a savoir la loi de police et I'exception d’ordre public. Ensuite, il sera fait état de I'impact
que peut avoir le contenu matériel du droit applicable sur le fond du litige. Bien que la regle de
rattachement qui la désigne est en principe neutre, la régle de droit applicable qui donne une solution
directe et matérielle ne I'est pas. En effet, celle-ci suit une politique juridique dictée par les intéréts
protégés par l'ordre juridique qui la consacre. Ces intéréts sont ceux du propriétaire dépossédé,
opposés a ceux de l'acquéreur de bonne foi. Cette confrontation se cristallise notamment a deux
niveaux : par rapport a la protection ou non de I'acquéreur de bonne foi et par rapport aux questions
relatives a la prescription. Cette tension est toutefois atténuée par des solutions conciliatoires établies

au sein des instruments juridiques internationaux précités.

Dans un troisiéme temps, aprés avoir montré les limites de cette méthode conflictuelle appliquée
au contentieux de la restitution des biens culturels, certaines propositions d’amélioration du régime
actuel seront exposées (Chapitre 1I1). A cette occasion, il sera fait référence aux instruments juridiques
étudiés lors du premier titre. Enfin, globalement, ce travail tentera d’analyser de fagon la plus
méthodique possible ce sujet complexe ou divers intéréts politiques, économiques et culturels se

superposent a une dimension émotionnelle souvent négligée par la logique juridique.



Titre I : Le cadre juridique de la restitution internationale des biens
culturels

Caractérisé par la grande diversité d’instruments juridiques qui le consacrent, le régime de la
restitution internationale des biens culturels est un domaine complexe qui entreméle des questions
relevant tant6t du droit public tantét du droit privé. Il est régi par divers instruments juridiques de nature
internationale, européenne et nationale, chacun comprenant un champ d’application matériel,
personnel, temporel et géographique différent. Dans le cadre d’une approche juridico-historique, il est
nécessaire de passer en revue cet éventail d’outils juridiques. Ainsi que, dans quelle mesure ils serviront
de fondement a la demande du particulier. Pour ce faire, I'étude de ces sources s’organisera
essentiellement autour de la summa divisio chronologique suivante : la restitution des biens culturels

pillés en temps de guerre (Chapitre ) et la restitution de biens volés en temps de paix (Chapitre II).

Chapitre I. La restitution des biens culturels pillés en temps de guerre

Tout aussi ancienne que I'histoire de 'humanité, la pratique ius predae ou « right to booty » est
une pratique ancrée en temps de guerre qui consiste a ce que le pays vainqueur pille le pays vaincu en
symbole de supériorité's. Bien évidemment les biens culturels, centre de I'identité des civilisations, ont
été I'une des principales cibles de ces pillages massifs'®. La premiére réaction contre cet usage eut lieu
en 1863, aprés la guerre civile aux Etats-Unis, avec 'adoption du code de conduite des forces de I'Union
en temps de guerre, le Lieber Code'’. Quelques années plus tard, I'interdiction du pillage se concrétise

dans les Conventions 11" et IV'® de La Haye sur les lois et les coutumes de la guerre sur terre?.

En effet, a 'époque, un changement de paradigme voit le jour : le passage d’'une guerre des
peuples a une guerre d’armées permet de consolider la différence entre I'armée et les civils et,
corrélativement, entre la propriété privée et la propriété publique. A cette fin, la premiére sera décrétée
inviolable?'. Depuis lors, la protection des biens culturels s’articulera sur trois plans : I'interdiction de
destruction, l'interdiction d’appropriation et I'obligation de restitution?2. C’est notamment sur ce dernier
volet que ce travail va se concentrer. Ce chapitre étudiera la convention phare en matiére de protection
de biens culturels en cas de conflit armé, la Convention de La Haye de 19542 (Section 1), avant de

procéder a un focus sur une époque particuliére, I'eére nazie (Section 2).

5 A. SALTARELLI, « Restitution of looted art in Europe : few cases, many obstacles », Revista la Propriedad Inmaterial, 2018,
vol. 25, p. 142.

6 G. CARDUCCI, « L’obligation de restitution des culturels et des objets d’art en cas de conflit armé : droit coutumier et droit
conventionnel avant et aprés la Convention de La Haye de 1954 », Rev. gén. dr. intern. Publ., 2000, p. 294.

7 A. CUNNING, « The Safeguard of Cultural Property in Times of War & Peace », Tulsa J. Comp. & Int’L, 2003, vol.11, pp. 214-

217.

Convention internationale concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, signée a La Haye le 29 juin 1899, approuvée

par la loi du 6 aolt 1900, M.B., 13 septembre 1900.

Convention internationale concernant les lois et coutumes de la guerre sur terre, signée a la Haye le 18 octobre 1907,

approuvée par la loi du 25 mai 1910, M.B., 6 novembre 1910.

20 K. NOVAK, op. cit., pp. 326-327.

21 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 124.

2 G. CARDUCCI, « L'obligation de restitution des culturels et des objets d’art en cas de conflit armé : droit coutumier et droit

conventionnel avant et aprés la Convention de La Haye de 1954 », op. cit., p. 324.

Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, signée a La Haye le 14 mai 1954, approuvée par la

loi du 10 aolt 1960, M.B., 16 novembre 1960, p. 8868.
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Section 1. La Convention de La Haye de 1954, un complément aux Conventions
de La Haye de 1899 et 1907

Les Conventions Il et IV de La Haye précitées ont été adoptées a I'issue de deux Conférences
tenues I'une en 1899 et I'autre en 1907. C’est néanmoins les réglements annexés a ces Conventions
qui sont les plus intéressants du point de vue de leur contenu normatif?*. En effet, tout en étant soumis
au régime de la propriété privée, les biens culturels qui appartiennent ou non a I'Etat ne peuvent plus,
en aucun cas, étre saisis ou détruits (sauf nécessité absolue)®. De fagon générale, aucun bien ne peut
plus étre pillé?8. Cette derniére interdiction matérialisée au sein de I'article 47 de ces réglements fait tout
de méme preuve d’'une lacune. Bien que le principe soit énoncé, celui-ci n’est doté d’aucune sanction,

si ce n'est que d’une obligation d'indemnisation citée a I'article 3%".

La doctrine est partagée sur linterprétation qu’il faut donner a cette interdiction. Certains
concluent a une obligation implicite de restitution?®. D’autres sont d’avis qu’une telle déduction tirée
d’une interdiction serait quelque peu hasardeuse et qu'il reviendrait a cette disposition d’énoncer
explicitement la sanction?®. D'autres encore prétendent que I'obligation de restitution constitue une régle
internationale coutumiére confirmée par la jurisprudence®. Quoi qu’il en soit, ce qui fait 'unanimité en
cette matiére est que le prescrit vague et imprécis des Conventions sur les lois et les coutumes de la
guerre sur terre a été 'une des principales raisons de leur échec. La preuve de cet échec réside
notamment dans leur non-application durant les deux guerres mondiales®'. C’est pour cette raison que
la Convention de La Haye de 1954 (§1) fut adoptée et complétée par le Protocole de La Haye de
1954%2(§2).

§ 1. La Convention de La Haye de 1954

Cette Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé a pour but premier
d’étre un complément aux Conventions Il et IV. Contrairement a ces derniéres, elle est spécifique a la
protection des biens culturels et ce, pour la premiére fois dans I'Histoire®. Elle compte actuellement
133 Etats parties®. La disposition centrale pour ce travail est le quatriéme paragraphe de I'article 4 qui

prévoit que les parties s’engagent a « interdire, a prévenir et au besoin a faire cesser tout acte de vol,

M. FRIGO, La protezione dei beni culturali nel diritto internazionale, Milano, Giuffre, 1986, p. 74.

W. FIEDLER, « Safeguarding of cultural property during occupation: modifications of the Hague Convention of 1907 by World
War II? », in Legal Aspects of International Trade in Art (sous la dir. De M. BRIAT et J. A. FREEDBERG), Paris ICC, 1996, pp.
177-178 et art. 56 des Réglements annexés aux Conventions de 1899 et 1907.

G. GIARDINI, « The principle of international restitution of cultural property in 1954 Hague Convention: the Unidroit
contribution», Unif. L. Rev., 2018, vol. 23, p. 46.

27 M. TURNER, « The innocent Buyer of Art Looted during World War Il », Vad. J. Transnat’l L., 1999, vol. 32, p.1531.

2 K. SIEHR, « International Art Trade and the Law », in Recueil des cours de I’Académie de droit international, La Haye, tome
9, 1993, p. 115 et M. FRIGO, La protezione dei beni culturali nel diritto internazionale, op. cit., p. 94.

G. CARDUCCI, « L'obligation de restitution des culturels et des objets d’art en cas de conflit armé : droit coutumier et droit
conventionnel avant et aprés la Convention de La Haye de 1954 », op. cit., pp. 325-326.

Mazzoni c. Finanze dello Stato, Court de Venise, 8 janvier 1927, Foro lItaliano, 1927, |, p. 961 et M. FRIGO, « Circulation des
biens culturels », op. cit., p. 231.

31 W. FIEDLER, op. cit., p. 181.

32 Protocole pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, signé a La Haye le 14 mai 1954, approuvée par la loi
du 10 aolt 1960, M.B., 16 novembre 1960, p. 8868.

K. SIEHR, « Legal Aspects of the Mystification and Demystification of Cultural Property », Art Antiquity & L., 2011, vol. 16, p.
179.

Site officiel de TUNESCO : http://www.unesco.org/eri/la/convention.asp?KO=13637&language=F &order=alpha.

25

26

29

30

33

34



de pillage ou de détournement de biens culturels »%*. A ceci s'ajoute I'article 5 qui prévoit qu'entre Etats
contractants, I'Etat occupant doit garantir la conservation et la protection des biens culturels de I'Etat
occupé®. Toutefois, une grande lacune demeure, celle de I'obligation expresse de restitution. D’ailleurs,
la Convention ne prévoit pas non plus une obligation d’indemnisation. Elle se contente d’énoncer que
les Etats parties devront prendre des mesures nécessaires en vue d’imposer des sanctions pénales ou
disciplinaires a ceux qui se seront rendus coupables d'une infraction a la Convention®’. En outre, la
Convention présente une faiblesse technique qui impacte directement son application : elle impose aux
Etats de lister les biens mobiliers ou immobiliers qui méritent cette protection particuliére. Or, la plupart
omettent de le faire ce qui a pour conséquence de laisser les biens dépourvus de toute protection3®.
Finalement, le régime de restitution des biens culturels se matérialise dans un protocole séparé et

facultatif, le Protocole relatif a la Convention de La Haye de 1954.

§ 2. Le Protocole relatif a la Convention de La Haye de 1954

Tout d’abord, il est important de noter que les ratifications respectives de la Convention et du
Protocole sont indépendantes I'une de I'autre. Cette séparation fut établie a la demande d’Unidroit®,
sous la menace des gouvernements anglais et américain, afin d’écarter les questions de droit privé de
la Convention®°. Le Protocole compte actuellement 110 Etats parties*' et il n’est pas d’application
immédiate. La finalité premiére de ce Protocole est d’établir un régime interdisant le pillage mais surtout,
de mettre sur pied une véritable obligation de retour des biens culturels a leur Etat d’origine*2. Pour ce
faire, en vertu du premier article, les Etats membre se contraignent mutuellement & ne pas exporter des
biens culturels des territoires occupés. Et ce, sans aucune précision concernant la mise en place de
cette interdiction*®. En outre, une fois le conflit terminé, les parties s’engagent a rendre les biens
exportés en violation de I'interdiction**, ainsi que les biens culturels déplacés dans I'Etat occupant aux
fins de leur conservation®®. Par ailleurs, il précise que ces biens ne pourront en aucun cas étre retenus

en tant que dommages de guerre®.

Le Protocole érige comme seule et unique cause de restitution I'exportation des biens culturels.

Or, cette notion ne recgoit aucune définition. La doctrine s’accorde pour dire qu’il faut entendre par la

35 Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, signée a La Haye le 14 mai 1954, art. 4§4.

% K. NOVAK, op. cit., p.332.

87 M. DRIVER, « The Protection of Cultural Property During Wartime », Rev. Eur. Comp. & Int’l. Envtl. L., 2000, vol. 9, p. 6.

%  G. DROZ, « La Convention d’Unidroit sur le retour international des biens culturels volés ou illicitement exportés », Rev. crit.

dr. intern. privé, 1997, p. 245.

L’Institut international pour I'unification du droit privé.

L. PROTT, « The Protocol to the Convention for the protection of cultural property in the event of armed conflict (the Hague

Convention) 1954», in Legal Aspects of International Trade in Art (sous la dir. De M. BRIAT et J. A. FREEDBERG), Paris, ICC,

1996, pp. 170-171.

Site officiel de TUNESCO : http://www.unesco.org/eri/la/convention.asp?KO=15391&language=F &order=alpha.

42 M. DRIVER, « The Protection of Cultural Property During Wartime », Rev. Eur. Comp. & Intl. Envtl. L., 2000, vol. 9, p. 6.

4 L. PROTT, « The Protocol to the Convention for the protection of cultural property in the event of armed conflict (the Hague
Convention) 1954y, in in Legal Aspects of International Trade in Art (sous la dir. De M. BRIAT et J. A. FREEDBERG), Paris, ICC,
1996, p. 165.

4 L. PROTT, « UNESCO and UNIDROIT : A partnership against Trafficking an Cultural Objects », Unif. L. Rev., 1996, vol.1, p.

66.

Protocole pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé, signé a La Haye le 14 mai 1954, art. 5.

4 K. NOVAK, op. cit., p.332.
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toute sortie physique du territoire occupé, indépendamment de la cause a I'origine du transfert. En outre,

a cette sortie s’attache corrélativement une présomption irréfragable d’illégalité*’.

Loin d’étre parfait, le Protocole présente quelques failles. Bien qu’il établisse une relation
interétatique entre I'Etat occupé et I'Etat sur lequel les biens ont été importés, il ne donne aucune
précision sur la maniére dont la restitution doit &tre revendiquée®®. En vertu de l'article 11, les Etats sont
tenus d’adopter des mesures afin d’assurer une application effective de celui-ci. En outre, pour ce qui
concerne tout particulierement ce travail, le Protocole ne réglemente que les rapports entre
gouvernements et, par conséquent, exclut totalement les particuliers du bénéfice du régime de la
restitution*®. En tout état de cause, le Protocole ne leur est pas directement applicable. Une illustration
de ce constat se trouve dans I'affaire Autocephalous Greek Orthodox Church in Cyprus v. Willem O.A.
Lans®. |l s’agissait d’une action intentée par I'Eglise afin de récupérer quatre icones qui avaient été
pillées lors de I'occupation turque en Chypre du Nord et qui étaient apparues, deux ans plus tard, dans
une exposition aux Pays-Bas. A cette époque, les statuettes figuraient comme relevant de la propriété
d’'un particulier, Monsieur Lans. Le débat central se situait dans le fait de savoir s'il était possible pour
un particulier, 'Eglise, de se prévaloir directement du Protocole dans le but d’établir son droit de
propriété et d’obtenir la restitution. Le Tribunal de Rotterdam rejeta finalement une telle action en
déclarant, qu’a défaut de mise en ceuvre des dispositions du Protocole en droit national, celui-ci n’a

d’effets contraignants que pour les seuls Etats parties®’.

Par ailleurs, la bonne foi du détenteur ne pourra pas empécher la restitution mais lui donnera
droit & une indemnisation de la part de I'Etat occupant?2. |l est toutefois regrettable que ni la procédure
de réclamation de cette indemnité ni sa quantification ne soient prévues par le Protocole®3. Dans I'affaire
Autocephalous v. Willem O.A. Lans, le tribunal néerlandais réaffirma qu’un particulier ne peut pas se
prévaloir d’une telle indemnisation. Ainsi que, contrairement a la thése défendue par I'Eglise, dans le
cas ou ce Protocole aurait été applicable, I'obligation de compensation aurait été a charge de la Turquie
et non des Pays-Bas. En d’autres termes, le versement de I'indemnisation pése sur les épaules du pays
occupant et non sur celui dans lequel le bien a été importé*. Enfin, la doctrine et la jurisprudence
s’accordent sur le caractére coutumier de la majorité des regles consacrées tant dans la Convention

que dans le Protocole®.

47 G. CARDUCCI, « L’obligation de restitution des culturels et des objets d’art en cas de conflit armé : droit coutumier et droit

conventionnel avant et aprés la Convention de La Haye de 1954 », op. cit., p. 333.

48 . PROTT, « UNESCO and UNIDROIT : A partnership against Trafficking an Cultural Objects », op. cit., p. 65.

4 G. CARDUCCI, « L’obligation de restitution des culturels et des objets d’art en cas de conflit armé : droit coutumier et droit
conventionnel avant et aprés la Convention de La Haye de 1954 », op. cit., p. 334.

%0 Tribunal de Rotterdam, Autocephalous Greek Orthodox Church in Cyprus c. Willem O.A. Lans, cas n°44053, 4 février 1999.

51 S. MATYK, « The restitution of cultural objects and the question of giving direct effect to the protocol to the Hague Convention
for the Protection of Cultural Property in the Event of Armed Conflict 1954 », I.J.C.P., 2000, vol. 9, pp. 341-343.

52 Art. 1.4 du Protocole de La Haye 1954.

53 L. PROTT, « The Protocol of the Convention for the protection of cultural property in the event of armed conflict (the Hague
Convention) 1954», op. cit., p. 168.

5 S. MATYK, op. cit., p. 344.

% M. KAMGA, « La Convention pour la protection des biens culturels en cas de conflit armé de 1954 et ses deux Protocoles de
19454 et de 1999 », in Le patrimoine culturel de 'humanité (sous la dir. de J. A. R. NAFZIGER et T. SCOVAZzzI), Leiden, Nijhoff,
2008, p. 822 et M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., p. 162.



Section 2.  Un focus particulier sur I'ere nazie

Durant la Seconde Guerre mondiale, le pillage massif de biens culturels appartenant aux Juifs
prit une ampleur sans précédent. En effet, le régime nazi mit sur pied un véritable département de saisie
des biens culturels dénommé I'Einsatzstab Rosenberg®®. Ces confiscations avaient un double objectif.
Le premier, créer le Fihrermuseum a Linz (en Autriche) composé d'ceuvres d’art représentant la
supériorité¢ de la culture allemande®. Le second, la destruction de « I'art dégénéré »%8. A I'heure
actuelle, il est estimé que ce département se serait rendu coupable du vol d’environ 650 000 ceuvres
d’art>®. Bon nombre de ces objets n'ont cessé de circuler pendant et aprés la guerre dans toute I'Europe
mais également, aux Etats-Unis. Suite & ce qui est considéré comme étant le plus grand vol d’art de
I'Histoire, toute une série d’actes dépourvus de force contraignante, dits « soft-law », ont vu le jour®.
Au niveau européen, le Parlement a adopté deux résolutions en la matiére, 'une en 1995 sur la
restitution des biens confisqués aux communautés juives®' et I'autre en 1998 sur la restitution des biens
des victimes de I'Holocauste®?. Au niveau international, avant méme la fin de la guerre, les Puissances
alliées se sont accordées sur le fait de rendre invalide tout transfert de propriété réalisé sur le territoire
occupé par la Déclaration de Londres (« Joint Declaration »)%3. Cette déclaration est de portée générale,
c'est-a-dire non exclusivement consacrée aux biens culturels® et elle ne fait que réitérer les interdictions
énoncées dans les Conventions |l et IV de La Haye sur les lois et les coutumes de la guerre sur terre®.
Il faut attendre 1998, soit plus de cinquante ans plus tard, pour qu’un instrument clé soit adopté, la
Déclaration de Washington (§1)% qui, a son tour, a permis I'adoption du Holocaust Expropriated Art
Recovery Act (ci-apres HEAR) (§2).

§ 1. La Déclaration de Washington de 1998

Les Principes de la Conférence de Washington applicables aux ceuvres d’art confisquées par les
Nazis est une déclaration adoptée en 1998 par 44 Etats parmi lesquels figurent tous les Etats membres
de I'Union ainsi que les Etats-Unis®”. Lors de cette conférence, onze principes en matiére de restitution

d’ceuvres d’art ont été établis®®. Ceux-ci peuvent se classer en trois catégories : I'identification des biens,

% M. TURNER, op. cit., p. 1514.

57 L. M. KAYE, « Looted art: what can and should be done », Cardozo L. Rev., 1998, vol. 20, p. 657.

% Notamment des ceuvres issues du mouvement expressionniste, surréaliste et cubiste : A. CHECHI, « Gurlitt Hoard : an
appraisal of the role of the international law with respect to Nazi art», Iltalian Y.B. Int’l L., 2013, vol. 23, p. 203.

S. KUEHNER GRAY, « The Holocaust Expropriated Art Recovery Act of 2016: an ineffective remedy for returning Nazi-looted
art », U. lll. L. Rev., 2019, vol. 2019, p. 365.

M. J. BIRNKRANT, « The failure of Soft Law to Provide an Equitable Framework for Restitution of Nazi-Looted Art », Wash. U.
Global Stud. L. Rev., 2019, vol.18, pp. 213-214.

Résolution du 14 décembre 1995 sur la restitution des biens confisqués aux communautés juives, J.O.C.E, C 17, du 22 janvier
1996, p. 199.

Résolution du 16 juillet 1998 sur la restitution des biens des victimes de I'Holocauste, J.O.C.E., C 292, du 21 septembre 1998,
p. 166.

L. PROTT, « The History and Development of Processes for the Recovery of Cultural Heritage», Art Antiquity & L., 2008, p.
177.

G. CARDUCCI, « L'obligation de restitution des culturels et des objets d’art en cas de conflit armé : droit coutumier et droit
conventionnel avant et aprés la Convention de La Haye de 1954 », op. cit., p. 305.

A. CHECHI, « Guirlitt Hoard : an appraisal of the role of the international law with respect to Nazi art», op. cit., p. 204.
Principes de la Conférence se Washington applicables aux ceuvres d’art confisquées par les Nazis, signée le 3 décembre
1998 a Washington (disponible en ligne surle site : https://www.state.gov/washington-conference-principles-on-nazi-
confiscated-art/ ).

D. DE GIROLAMO, « The Conflation of Morality and “the Fair and Just Solution” in the Determination of Restitution Claims
Involving Nazi-Looted art: An Unsatisfactory Premise in Need of Change», I.J.C.P., Février 2020, p. 5.

88 A. SALTARELLI, op. cit., p. 145.
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l'identification du propriétaire originel et la résolution des litiges. Ces principes non contraignants
encouragent les signataires a promouvoir, a travers différentes mesures, la restitution d’ceuvres d’art
spoliées aux victimes durant la période allant de 1933 a 1945%. Notamment, par la création de
commissions ayant pour tache de recenser les ceuvres d’art confisquées ainsi que I'établissement d’'un
registre qui centralise I'information nécessaire a l'identification des propriétaires d’avant-guerre’™. En
outre, ces derniers « ou leurs ayants droit devraient étre encouragés a se faire connaitre et a faire valoir
leurs droits sur les ceuvres d’art qui leur ont été confisquées par les Nazis et qui ne leur ont pas été

restituées ultérieurement »™".

Contrairement aux termes ambigus employés par le « droit dur », ces principes incitent trés
clairement, pour la premiére fois, les Etats & restituer les ceuvres d’art spoliées durant la Seconde
Guerre mondiale’®. Une des vertus de cette soft-law est de renforcer lintensité normative des
conventions préexistantes, voire d’encourager a en adopter des nouvelles’. De plus, elle permet de
combler le vide juridique dans le cas ou il n’existerait pas de normes protectrices des droits des victimes
en matiére de restitution”. En revanche, I'absence de pouvoir contraignant est la raison principale de
leur faible application. En effet, la mise en ceuvre de ceux-ci dépend entierement de la bonne volonté
du législateur de chaque Etat signataire’®. Néanmoins, nul ne doute de l'influence considérable de la
Déclaration de Washington sur I'établissement d’une « soft-law » en matiére de restitution®. Une soft-
law consolidée par la Déclaration de Vilnius de 200077, adoptée sous les auspices du Conseil de
I'Europe, ainsi que par la Déclaration de Terezin de 200978, La derniére concrétisation en date de cette

influence sur du « hard-law » est le HEAR approuvé sous la présidence d’'Obama en 20167°,

§ 2. The Holocaust Expropriated Art Recovery Act (HEAR)

Le HEAR a pour but premier de limiter les obstacles procéduraux qui peuvent se présenter lors
d’'une demande de restitution. Pour ce faire, il garantit un délai de prescription particulier au bénéfice
des victimes de spoliations, ainsi qu’a leurs descendants qui cherchent a rétablir leur droit de propriété®.

C’est un délai de six ans qui commence a courir a partir de la découverte effective de la localisation de

L. M. KAYE, « Avoidance and resolution of cultural heritage disputes: recovery of art looted during the Holocaust », Willamette

J. Intl L. & Disp. Res., 2006, vol. 14, p. 245.

70 S. KUEHNER GRAY, op. cit., pp. 372-373.

™ Principes de la Conférence se Washington applicables aux ceuvres d’art confisquées par les Nazis, principe n° VII.

72 Z. CAN KORAY, « Spoliation d’ceuvres d’art et droit international », Recueil Dalloz, septembre 2019, p. 1617.

73 S. KUEHNER GRAY, op. cit., p. 373.

74 Z. CAN KORAY, op. cit., p. 1617.

7S M. J. BIRNKRANT, op. cit, pp. 219-220.

76 A.F.G. RASCHER, « Cultural goods looted by Nazis or sold under duress. The situation in Switzerland : status and ways

forward », in Cultural Heritage Law and Ethics : Mapping Recent Developments (sous la dir. de A. CHECHI et M.-A.

RENOLD), Zurich, Schulthess, 2017, p. 231

Déclaration adoptée lors de la Conférence de Vilnius (Lituanie) le 5 octobre 2000 (disponible en ligne sur le site :

https://www.lootedart.com/MFV7EE39608 ).

Déclaration de Terezin sur les avoirs liés a I'époque de la Shoah et les questions connexes adoptée lors de la Conférence

de Terezin (Tchéquie) le 30 juin 2009 (disponible sur le site :

http://lwww.civs.gouv.frimages/pdf/documents_utiles/textes_juridiques/Declaration_Terezin-2009.pdf ).

® J. E. MEANEY, « From platitudes to the passage of the HEAR Act: How obstacles in U.S. Courts have prevented the
restitution of Nazi-expropriated art and Congress’s efforts to provide a resolution», U. Fla. J. L. & Pub. Pol., 2017, vol. 28, p.
393.

8 M. J. BIRNKRANT, op. cit, p. 217.
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I'ceuvre volée durant la période du 1° janvier 1933 au 31 décembre 19458' (cfr. infra). Le HEAR
représente une avancée en la matiére mais ne suffit pas, a lui seul, a mettre en ceuvre les Principes de
Washington. En effet, cet acte ne fait que résoudre le probléme a court terme puisqu’il expirera en
janvier 2027. D’autant plus que les détenteurs d’ceuvres d’art pourraient étre incités a cacher celles dont

I'origine est douteuse jusqu’a cette date et éviter de la sorte toute contestation®.

Chapitre Il. La restitution des biens culturels en temps de paix

En temps de paix, les biens culturels ne sont pas épargnés de toute menace. En effet, bien que
le pillage ne soit plus, par définition, un probléme, ces biens peuvent étre sujets au commerce illicite.
En effet, tant leur caractére mobilier que leur grande valeur les rendent propices a la commercialisation
illégale®®. Face a ce constat, le Iégislateur international (Section 1) et européen (Section 2) n'ont pas

manqué d’agir.
Section 1. Sur le plan international

Avec la fin de la guerre et le développement frénétique de la mondialisation, le marché de I'art
n'a cessé de gagner en puissance au niveau international appelant a une solution juridique
transfrontiére®*. Deux instruments complémentaires ont alors été adoptés®. Le premier est la
Convention de I'Unesco de 1970 concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher
I'importation, I'exportation et le transfert de propriété illicites de biens culturels®® (ci-aprés Convention
de I'Unesco) (§1). Le second, la Convention d’Unidroit de 1995 sur les biens culturels volés ou
illicitement exportés®’ (ci-aprés Convention d’Unidroit), permet de compléter le premier essentiellement
sur le volet de droit privé en établissant un véritable régime de restitution®®(§2). Tant la Convention de
I'Unesco que la Convention d’Unidroit fondent leur régime de restitution sur deux causes différentes, le
vol et 'exportation illicite. Puisque ce travail se concentre essentiellement sur le particulier, seule sera
ici étudiée la restitution pour vol, laissant largement de cété le retour pour exportation illicite qui ne
concerne que les relations entre Etats. En effet, ce dernier scénario trouve sa source dans la violation

d’une régle interne de droit public ayant pour objectif la protection du patrimoine national®.

§ 1. La Convention de I’'Unesco de 1970

Face a I'impuissance du droit coutumier a garantir la protection des biens culturels, la Convention

de I'Unesco a été adoptée. Elle constitue le premier instrument conventionnel a consacrer des solutions

81 ' S. KUEHNER GRAY, op. cit, p. 388.

8 Ipid., p. 392.

8 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 18.

8 P.LALIVE, « Une avancée du Droit International : La Convention de Rome d’Unidroit sur les Biens Culturels Volé ou lllicitement
Exportés », Unif. L. Rev., 1996, vol. 1, p. 42.

8 G. CARDUCCI, « Complémentarité entre les Conventions de 'TUNESCO de 1970 et d’'UNIDROIT de 1995 sur les biens

culturels », Unif. L. Rev., 2006, vol. 11, p. 95.

Convention concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher l'importation, I'exportation et le transfert de propriété

illicites des biens culturels, signée a Paris le 14 novembre 1970, approuvée par la loi du 13 mai 2003, M.B., 19 juin 2009, p.

42801.

87 Convention d’Unidroit sur les biens culturels volés ou illicitement exportés, signée & Rome le 24 juin 1995.

8 K. NOVAK, op. cit., p. 334.

8 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., pp. 92 et 189.
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pour la protection de la propriété culturelle et la lutte contre le trafic illicite au niveau international®. Elle
a la particularité d’'intervenir dans deux phases, une en amont et l'autre en aval. La premiére permet la
prévention du trafic illicite. Notamment par la création de services nationaux spécialisés, par I'imposition
de certificats d’exportation de biens culturels listés et par I'adoption de mesures légales ou
administratives®'. La seconde permet la restitution par I'admission d’actions en restitution des biens

inventoriés volés et par la coopération entre Etats en vue de promouvoir le retour de ces biens®.

Pour ce qui concerne ce dernier aspect, la Convention organise la restitution en deux régimes
différents. Le premier, consacré a l'article 7 b), établit une relation interétatique par laquelle I'Etat
d’origine peut réclamer la restitution du bien a I'Etat requis par la voie diplomatique®. Ceci & condition
que le bien ait été volé dans un « musée, ou un monument public civil ou religieux, ou une institution
similaire »% et qu'il ait été inventorié par cette institution. Une fois les conditions de restitution remplies,
I'Etat requis devra mettre en place les mesures nécessaires pour restituer le bien a I'Etat requérant et
ce dernier, en contrepartie, sera tenu de verser une indemnité équitable au possesseur de bonne foi ou
a la personne qui détient le bien légalement®.

Le second régime, consacré a l'article 13 c), privilégie une action en restitution par la voie
judiciaire pour autant qu’elle soit admise par le droit de I'Etat requis®. En effet, par cette voie, le
demandeur de l'action ne se limite plus & un Etat partie mais s’étend également aux personnes
privées®”. D’ailleurs, cet article admet une action mandatée par laquelle I'Etat d’origine agit en lieu et
place du propriétaire dépossédé®. Par conséquent, un particulier ne pourra agir sur la base de cette
Convention que par le biais de I'article 13 c¢) et pour autant que la loi de I'Etat requis ne le lui permette®.
Méme si cette disposition n’exige plus que le bien soit inventorié, le renvoi a la législation nationale

semble étre une faiblesse en ce qui concerne sa force contraignante’®.

Enfin, dépourvue d’applicabilité immédiate, cette Convention a connu une faible mise en ceuvre
au sein des Etats qui se limitent & prendre des mesures de protection’. Les Etats-Unis étant 'un des

rares exemples avec le Japon, la Suisse et les Pays-Bas, qui prévoit par le Cultural Property

% A.L.LEVINE, « The Need for Uniform Legal protection against Cultural Property Theft: A Final Cry for the 1995 UNIDROIT

Convention », Brooklyn Journal of International Law, 2011, vol. 36, pp. 757 et 760.

UNESCO- Note d’information: Complémentarité entre, et fonctionnement de la Convention de 'UNESCO de 1970,

concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher I'importation, I'exportation et le transfert de propriété illicites

des biens culturels, et la Convention de I'UNIDROIT de 1995 sur les biens culturels volés ou illicitement exportés, rédigée a

Paris le 16 juin 2005, CLT-2005/Conf/803/2, p. 3.

92 G. CARDUCCI, « Complémentarité entre les Conventions de 'TUNESCO de 1970 et d’'UNIDROIT de 1995 sur les biens
culturels », op. cit., p. 98.

% L. PROTT, « UNESCO and UNIDROIT : A partnership against Trafficking an Cultural Objects », op. cit., p. 65.

% Art. 7 b), i, de la Convention de 'Unesco de 1970.

% Art. 7 b), ii, de la Convention de I'Unesco de 1970.

% UNESCO- Note d’information, op. cit., CLT-2005/Conf/803/2, p. 4.

% C. RooDT, Private international law, art and cultural heritage, Cheltenham : Elgar, Massachusetts, USA, 2015, p. 129.
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ans apres », in Le patrimoine culturel de 'humanité (sous la dir. de J. A. R. NAFZIGER et T. SCOVAZzzl), Leiden, Nijhoff, 2008,

p. 589.
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international illicite de circulation », Unif. L. Rev., 2015, vol. 2015, p. 541.
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Implementation Act'%?(CPIA) qu’aucun bien culturel volé ne puisse étre importé sur son territoire%3.
Malgré I'aspect novateur de la Convention, celle-ci n’établit pas un régime de droit uniforme et permet
aux Etats de maintenir leurs législations nationales en la matiére ce qui contribue a I'hétérogénéité du
régime'®. La Convention de I'Unesco n'est finalement qu'une Convention cadre qui concrétise
I'expression de régles communes et d’'un ordre public international préexistant'®® mais qui n’a pas été

capable d’organiser un régime de restitution a proprement parler'°.

§2. La Convention d’Unidroit de 1995

Compte tenu de la faible application en matiére de restitution dont la Convention de 1970 fit
preuve, I'Unesco elle-méme reconnut son inefficacité et demanda a I'Unidroit de mettre sur pied une
Convention destinée a combler les carences de la premiére'®’. Au terme de la conférence diplomatique
tenue a Rome du 7 au 24 juin 1995, la Convention d’Unidroit fut adoptée. Elle établit des regles de droit
uniformes sur les aspects de droit privé typiques a la circulation et au transfert de propriété des biens
culturels, tels que la bonne foi et la prescription’®®. Comme son titre I'indique, la Convention d’Unidroit
sur les biens culturels volés ou illicitement exportés couvre un double volet auquel les Etats signataires
sont tenus d’adhérer sans possibilité d’opt out'®®. Le régime de la restitution de biens volés est consacré
au sein du chapitre Il de la Convention''°. Avant toute chose, |a restitution est conditionnée a I'existence
d’un vol. Bien que ce terme ne soit pas défini par la Convention'", selon les travaux préparatoires, il
doit s’entendre au sens le plus commun et large possible. En cas de doute, il revient au juge saisi de
décider selon son propre droit ou selon la loi applicable désignée par la régle de conflit de lois''2.
Néanmoins, certains auteurs proposent, pour délimiter les contours de cette notion, de faire référence

au droit de I'Etat sur lequel I'objet a été volé''3.

Quant a la définition de biens culturels, la Convention couvre exactement le méme champ que
celui de I'Unesco'', c'est-a-dire les biens qui « a titre religieux ou profane, revétent une importance

pour l'archéologie, la préhistoire, l'histoire, la littérature, I'art ou la science et qui appartiennent a I'une

92 The Convention on Cultural Property Implementation Act, signée en 1982 et entrée en vigueur le 12 janvier 1983, Pub. L. 97-

446, Title 111, 96 Stat. 2329, 2350, 19 U.S.C. 2601.
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519.
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des catégories énumérées dans l'annexe a la présente Convention''®». Toutefois, contrairement a la
Convention de 1970, celle d’Unidroit ne requiert pas que les biens aient été désignés par I'Etat comme
ayant une importance particuliere''®. Cet élargissement de la notion de bien culturel permet de couvrir
un nombre plus important de requérants puisque toute personne propriétaire dun bien
culturel « quelconque » pourra introduire une action sur base de la Convention'"”. En effet, I'essence
de cette Convention est de protéger des biens culturels non pas parce qu’ils ont une importance au
regard du patrimoine national mais parce qu’ils sont exposés a des dangers tels que le vol'8,

Les dispositions clés a ce sujet sont I'article 3§1°" et I'article 4§1°" et 4 qui, lues conjointement,
établissent que le possesseur d’'un bien culturel volé est tenu de le restituer au propriétaire originel. En
contrepartie, il aura droit & une indemnité équitable sous certaines conditions''®. Ainsi, la Convention
érige I'obligation de restitution en régle générale et tranche I'éternel conflit qui oppose deux intéréts
légitimes, celui du propriétaire dépouillé et celui de 'acquéreur de bonne foi'?°. Ce principe n’a rien
d’'innovateur si ce n’est qu’intégrer 'adage « nemo dat quod non habet », bien connu des pays de
common law (cfr. infra), au sein d’'une Convention internationale'?'. C’est-a-dire, faire prévaloir la
protection du droit du propriétaire illégalement dépossédé au détriment des intéréts de I'acquéreur'??.
De la sorte, par cette obligation de restitution, la Convention neutralise I'effet acquisitif de la bonne foi
du possesseur'?®. Pour contrebalancer cette rupture avec la tradition civiliste de la protection du
possesseur de bonne foi (cfr. infra), I'article 4§1°" lui octroie une compensation. Néanmoins, cette
derniére est conditionnée a la diligence dont le possesseur doit avoir fait preuve. Cette attitude est
évaluée en fonction des paramétres listés de maniére non-exhaustive au §4 de ce méme article’*. En
d’autres termes, le possesseur doit démontrer qu'il ignorait que le bien était volé et qu'il a fait preuve de
diligence en s’informant sur I'origine du bien en consultant des registres de biens culturels volés. Ou
encore, que le prix payé était suffisamment adéquat que pour soulever des soupgons d'illégalité'?s.
Cette solution a pour finalité de moraliser le marché de I'art et de sensibiliser les acquéreurs a s’informer,

au préalable, sur I'origine du bien'?8.

Cette indemnité est en principe a charge du requérant. Toutefois, la Convention permet, en son
article 4§82, que la personne ayant transféré précédemment le bien au possesseur (ou tout autre cédant
antérieur) soit tenue par cette obligation de paiement'?’. En ce qui concerne la quantité effective de

115
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cette compensation, elle dépendra entiérement du juge saisi de I'affaire’?®. Cette compensation peut
néanmoins représenter soit un frein a la restitution puisque, si elle s’avére trop élevée, le requérant ne
pourra pas la débourser. Soit un dépouillement du possesseur si elle s’avére trop dérisoire'?®. Ce qui
est certain c’est que cette notion demeure souple voire trop floue puisqu’elle n'impose aucunement,
pour sa détermination, une référence au prix payé a I'achat ou a la valeur du bien sur le marché'°. En
définitive, pour la premiére fois, un instrument de droit privé tel que la Convention d’Unidroit établit un
mécanisme de restitution qui peut étre invoqué directement par un particulier devant les cours et

tribunaux des Etats parties'.

Contrairement a la Convention de 1970, aucune réserve aux dispositions de la Convention
d’'Unidroit n’est admise et ce, en vertu de son article 18. Cette exigence lui a d’ailleurs valu de
nombreuses critiques de la part des pays dits « importateurs » de biens culturels'? et d’'une partie de
la doctrine'33, Tout comme la Convention de I'Unesco, elle n'est pas immédiatement applicable'* mais
elle a un effet direct (« self executing application »)'3®. Enfin, cette Convention comprend actuellement
48 Etats contractants. Pour certains, loin d’étre un échec, ce nombre doit étre contextualisé. En effet,
en comparant les ratifications de la Convention d’Unidroit avec celles de I'Unesco en tenant compte du
facteur temporel et de la dimension des deux organisations, les deux conventions connaissent la méme
progression d’adoption’®. A I'heure actuelle, toutes les deux ont respectivement atteint les 140
ratifications sur 193 membres'¥ et 48 ratifications sur 63 Etats membres'3®. Bien qu’elle n’ait pas trouvé
application dans de nombreuses affaires'®, la Convention d’Unidroit a eu un impact considérable sur
des législations nationales d’Etats qui ne I'ont d’ailleurs pas ratifiée. A titre d’exemple, l'article 9§5 de la
Loi fédérale suisse sur le transfert international des biens culturels de 2003 qui reprend I'essence de
l'article 4 de la Convention. De méme que l'article 90 du Code de droit international privé belge (cfr.
infra)'*°. Toutefois, I'influence la plus considérable est sans aucun doute sur le droit de I'Union
européenne. Plus précisément, sur la directive'#' relative a la restitution de biens culturels ayant quitté

illicitement le territoire d’'un Etat membre'42.
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Section 2.  Sur le plan européen : la directive 2014/60

Longtemps négligée sur la scéne européenne, la culture fait son entrée en 1992'3 avec le traité
de Maastricht'*. En vertu de l'article 151 (actuel article 167 du Traité sur le fonctionnement de I'Union
européenne’, ci-aprés TFUE), la compétence d’appui de I'Union en matiére d’actions culturelles est
partagée et subsidiaire par rapport & celle des Etats membres, ce qui rend plus difficile toute action
d’harmonisation de la part de I'Union'#8. Quant au sujet de la restitution des biens culturels, celle-ci n’est
pas intégrée dans un cadre |égal global. Elle est essentiellement consacrée au sein de la directive
2014/60 et, de fagon subsidiaire, par le réglement 116/2009'%" concernant I'exportation des biens
culturels. Le reglement de 2009 est la refonte d’'un ancien réglement datant de 1992, le réglement
3911/92'8, Sans trop s’attarder sur ce dernier instrument, le réglement instaure un contréle commun
aux frontiéres de I'Union. Il a pour but d’éviter I'export, vers un pays tiers, de biens culturels ayant quitté
illégalement le territoire d’un Etat membre ™. En vue de leur transfert, ces biens devront impérativement

étre accompagnés d’un certificat d’exportation délivré par une autorité compétente'.

Contrairement au reglement, la directive 2014/60 se concentre essentiellement sur la circulation
de biens culturels a I'intérieur du territoire de I'Union. Elle constitue la refonte du texte de la directive
93/7/CEE"™" (ci-aprés directive 93/7) et elle a pour but premier d’instaurer un mécanisme de restitution
des trésors nationaux exportés, aprés le 1°" janvier 1993, d’un Etat membre vers un autre'®2. Cette
exportation doit étre illégale, en violation soit de la législation en matiére de protection de trésors
nationaux d’un Etat membre soit du réglement 116/2009'52. Bien qu’une restitution a I'amiable par le
biais d’'une coopération administrative soit favorisée, une action peut étre introduite devant les tribunaux

de I'Etat requis, & savoir celui ou le bien est situé au moment ou I'action est intentée (cfr. infra)'>*.

La directive tente de trouver un équilibre entre deux concepts opposés qui sont la liberté de
circulation des biens et la protection du patrimoine culturel l1égitimée par I'article 36 TFUE'®. En vertu
de cet article, les Etats membres peuvent faire obstacle a la libre circulation des biens en admettant des

restrictions a I'importation et I'exportation des biens culturels classés « trésors nationaux »'%. La notion
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de trésor national n’est pas définie de fagon autonome, il reléve de la souveraineté de chaque Etat de
déterminer les biens qui, par leur valeur historique, artistique ou archéologique, méritent une protection
particuliére'’. Cette désignation unilatérale a pour conséquence de rendre la notion d'autant plus
élastique et hétérogene'®. Par ailleurs, adoptée sur la base de I'article 114 TFUE, la directive tente de
rapprocher les |égislations nationales en matiére de restitution afin de faciliter le fonctionnement du

marché intérieur'®. Et ce, a la lumiére des deux conventions internationales étudiées précédemment'6°,

Face au constat de la faible application de son prédécesseur'®, la directive 2014/60 innove
essentiellement en trois points : elle élargit la notion de biens culturels visés, elle prolonge les délais de
prescription et elle aligne la notion de diligence nécessaire a I'indemnisation du possesseur de bonne
f0i'®2 en accord avec la Convention d’Unidroit'®® (cfr. infra). En ce qui concerne le premier volet, la
restitution est élargie a tout trésor national sans pour autant que le bien soit classé comme tel par
'annexe de l'ancienne directive et ceci indépendamment de sa valeur économique et/ou de son
ancienneté'®. La seule condition requise est que le bien ait été identifié comme trésor national, au sens
de larticle 36 du TFUE, par I'Etat conformément & une législation nationale ou une procédure
administrative'®. Note a part, il est interpellant que I'intitulé de la directive mentionne les biens culturels
alors qu’elle ne concerne que les trésors nationaux'®®. Par ailleurs, qui dit trésor national dit bien
d’'importance majeure, comme sous-entendu par la Cour de justice de I'Union (ci-aprés CJUE) dans
I'arrét Commission c. Italie'®”. En effet, « il ne s’agit pas ici de biens culturels dans leur généralité, mais
d’objets ayant une valeur toute particuliere dans la perspective d’une collectivité humaine, par leur
unicité et par leur importance, comme manifestation du génie artistique ou comme témoin du passé
historique »'%8. Voila un premier frein a toute demande introduite par un particulier puisque, dans la
plupart des cas, celui-ci sera propriétaire d’'un bien qui ne jouit pas de ce statut'®. Dans le cas
exceptionnel ou il le serait, une difficulté additionnelle se présente qui est celle de 'anonymat qui frappe
les inventaires des biens appartenant aux collectionneurs privés. De plus, lorsque le bien a fait I'objet
d’'un tel classement, il est possible que I'Etat d’origine ne puisse mettre en ceuvre une telle protection

gu’une fois que le bien ait effectivement quitté illicitement son territoire’°.
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Le second obstacle auquel le particulier doit faire face est qu’il n’est pas visé par le champ
d’application personnel de la directive'’". En effet, il n’est pas considéré comme partie a I'action en
restitution, en tant que requérant, d’'un bien classé comme trésor national. Par conséquent, il ne peut
pas saisir les juridictions de I'Etat requis sur cette base'’2. Cependant, certains défendent la thése en
vertu de laquelle le particulier pourrait mandater I'Etat membre d’origine pour introduire une action en
son nom'”3, L’'exposé des motifs reste silencieux a ce propos. Pourtant, cette extension en faveur des
propriétaires privés avait été suggérée par les Pays-Bas lors des travaux préparatoires. Mais elle ne fit
pas I'unanimité auprés des autres Etats membres lors de la réunion du Comité Consultatif du 30
novembre 1999'74. De plus, au nom du principe de proportionnalité et au regard de I'objectif visé par la
directive (la protection des biens culturels dans le domaine du marché intérieur), la Commission n’avait
pas jugé cet élargissement nécessaire'’>. Enfin, en vertu de I'article 16 de la directive, il n’est pas porté
atteinte aux actions civiles et pénales que le particulier aurait introduites en vertu du droit national des

Etats membres'76.

Enfin, la directive n’a pas pour but premier de lutter contre le trafic illicite des biens culturels mais
promeut une coopération entre Etats membres afin de favoriser les restitutions'””. Néanmoins, elle peut
étre considérée comme lacunaire en ce qu’elle n’harmonise pas les demandes individuelles de
restitution. D’ailleurs, en raison de l'article 345 TFUE qui sauvegarde le régime de propriété de chaque
Etat membre, la directive ne se limite qu'a la restitution du bien sans s’occuper de la propriété en tant
que telle'”. En effet, conformément a I'article 13 de la directive, les questions relatives a la propriété
seront réglées par la lex originis (cfr. infra). Ceci ayant pour conséquence de livrer le particulier aux
aléas des régles juridiques propres a chaque Etat membre'”°.

*kk

Aprés avoir analysé brievement I'éventail d’instruments juridiques adoptés au niveau international
en matiére de restitution des biens culturels, il est possible de constater que ce régime est caractérisé
par une grande fragmentation'®. Non seulement le contenu matériel peut varier d’un outil juridique a
un autre (cfr. infra) mais surtout, leurs champs d’application peuvent se superposer et créer des
situations de concurrence normative. En premier lieu, le champ d’application matériel, c’est-a-dire la
notion de bien culturel est plus ou moins étendue en fonction de I'outil juridique employé. Le Protocole

de 1954 renvoie a l'article premier de la Convention de La Haye qui définit cette notion de maniére large
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en incluant non seulement des biens meubles et immeubles de valeur culturelle majeure identifiés par
les Etats mais aussi des biens en fonction de l'institution qui les abrite'®'. Par contre, tant la Convention
de I'Unesco que la Convention d’Unidroit donnent la méme portée a cette notion'®?, si ce n’est que dans
la premiére les biens doivent étre désignés par I'Etat'®. Enfin, comme précisé précédemment, la notion
de bien culturel au sein de la directive 2014/60 est bien plus restreinte puisqu’elle ne vise que les trésors

nationaux dont les limites sont dessinées par les Etats membres'8“.

En deuxiéme lieu, le champ d’application temporel. Aucun de ces instruments ne s’applique
rétroactivement. Les Etats devront restituer, en vertu du Protocole, que les biens spoliés
postérieurement a I'entrée en vigueur de la Convention. C’est-a-dire, au plus tot apres le 7 aolt 1956
et au plus tard trois mois aprés sa ratification'8. Concernant la rétroactivité, le méme sort est réservé
tant a la Convention de I'Unesco qu’a la Convention d’Unidroit'®. La premiére est entrée en vigueur le
24 avril 1972 pour les Etats qui ont déposé leur acte de ratification au 24 janvier de cette méme année.
Pour le reste, elle entre en vigueur trois mois aprés le dép6t dudit acte'®. En matiére de restitution des
biens culturels, la Convention de I'Unesco fait la différence entre les deux situations examinées. L’article
7 b) s’applique pour autant que la Convention soit en vigueur tant dans I'Etat d’origine, au moment du
vol, que dans I'Etat requis, au moment de I'importation. Pour ce qui est de I'application de I'article 13 c),
seul I'Etat requis doit étre partie & la Convention, le lieu du vol étant indifférent'®®. Dans le cas de la
Convention d’Unidroit, la logique se complique. Elle est entrée en vigueur le 1¢" juillet 1998 et elle le
sera a I'égard des autres Etats six mois aprés leur ratification’®. Néanmoins, I'article 10 prévoit un
mécanisme en cas de restitution pour vol a condition que deux facteurs soient rencontrés
cumulativement. Le premier est que le vol ait eu lieu aprés I'entrée en vigueur de la Convention dans
I'Etat de la situation du bien au moment otl la demande a été introduite, & savoir I'Etat requis. Le second
est que, soit le vol se soit produit sur le territoire de I'Etat d’origine aprés I'entrée en vigueur de la
Convention & son égard, soit le bien se trouve dans tout autre Etat partie aprés I'entrée en vigueur de
la Convention a son égard'. Autrement dit, la Convention doit toujours étre en vigueur a I'égard de
I'Etat requis, et elle doit I'étre soit & 'égard de I'Etat du vol soit & I'égard de I'Etat de situation du bien et
ce, indépendamment du fait que le vol se soit produit dans un Etat tiers''. Enfin, la directive ne
s’applique qu’aux restitutions de biens ayant quitté le territoire d’'un Etat membre illicitement aprés le
premier janvier 1993, date qui marque le début du marché unique'®?. Toutefois la directive refondue n’a
d’effet qu’a partir du 19 décembre 201593,

81 A. CUNNING, op. cit., p. 224.

82 UNESCO- Note d’'information, op. cit., CLT-2005/Conf/803/2, p. 3.

83 A. L. LEVINE, op. cit., p. 759.

84 M. CORNU et M. FRIGO, « Nouvelle directive 2014/60/UE en matiére de restitution de biens culturels : I'alliance entre le droit
de 'union et doit international », op. cit., p. 3.

85 A. CUNNING, op. cit., p. 220 et art. 10 b) du Protocole de 1954.

86 |, PROTT, « UNESCO and UNIDROIT : A partnership against Trafficking an Cultural Objects », op. cit., p. 68.

87 M. CERVERA VALLTERRA, 0p. cit., p. 583 et art. 21 de la Convention de I'Unesco de 1970.

88 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., pp. 194-195.

8 Art. 12 de la Convention d’Unidroit de 1995.

%0 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 194 et art. 10 de la Convention
d’Unidroit de 1995.

91 SIEHR K., « The Protection of Cultural Property: the 1995 Unidroit Convention and the EEC Instruments of 1992/93
Compared», op. cit., Unif. L. Rev., 1998, vol. 3, p. 675.

192 C. CHASTANIER, op. cit., p. 32.

193 Art. 14 de la directive 2014/60.
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En troisieme lieu, le champ d’application spatial. Par analogie, I'article 18 de la Convention de La
Haye s’applique au Protocole et prévoit qu'il sera applicable en cas de guerre entre deux Etats parties
et ce, méme si cet état de conflit n'est pas reconnu par une ou plusieurs parties. Il est également
d’application en cas d’occupation du territoire d’'un Etat partie'®. Au niveau de la Convention de
I'Unesco, dans la méme logique que le champ d’application temporel, I'article 7 b) s’applique si le bien
est volé dans une institution située dans un Etat partie et par la suite importé dans un autre Etat partie.
L’article 13 c) est, quant & lui, moins exigeant puisqu'il prescrit que seul I'Etat requis soit un Etat partie’®.
Ensuite, la Convention d’Unidroit ne s’applique qu’aux « demandes a caractére international » sans
donner plus de précisions sur ce terme. Il reviendra donc au juge saisi d’en déterminer sa portée'®. En
réalité, deux scénarios alternatifs sont envisageables. Soit que I'Etat du vol et I'Etat de la derniére
acquisition différent. Soit que I'Etat du vol et I'Etat de situation du bien ot la demande est introduite
différent’®”. D’ailleurs, la Convention sera applicable si le vol s’est produit dans un Etat tiers pour autant
que le bien se trouve dans un Etat partie et qu'il soit revendiqué dans un Etat en vertu duquel la
Convention était en vigueur au moment du vol'®8. Souvent, ces deux pays correspondront puisque la
Convention consacre le for rei stiae (cfr. infra)'%. Enfin, pour ce qui concerne la directive, elle s’applique
aux restitutions intracommunautaires, c’est-a-dire que, tant I'Etat requérant que I'Etat requis doivent étre

des Etats membres de I'Union2%.

En dernier lieu, en ce qui concerne le champ d’application personnel, ni la Convention de La
Haye, ni le Protocole n’assurent des droits au bénéfice du particulier & moins que I'Etat requis ait ratifié
et mis en ceuvre leurs dispositions au sein du droit national?®’. En effet, a la lecture des termes de ces
deux instruments, la doctrine s’accorde sur le fait que tant I'obligation de restitution que le droit de la
demander est réservée exclusivement a la sphére publique?®?. Le méme probléme apparait pour I'article
13 c¢) de la Convention de I'Unesco qui permet que la personne privée soit une partie a I'action a
condition que le droit de I'Etat requis le prévoit (cfr. supra). Pour ce qui est de la directive, comme cité
plus haut, les demandes individuelles ne sont tout simplement pas couvertes?®. Il est possible de
constater que seule la Convention d’Unidroit considere directement le particulier comme partie a une
action en restitution en tant que requérant?®*. En effet, la plupart des accords internationaux se centrent
sur la protection des trésors nationaux plutét que sur la protection de la propriété individuelle sur des

biens culturels?%®.

194 Art. 18 de la Convention de la Haye de 1954.

195 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 197.

1% Conférence diplomatique pour I'adoption du projet de Convention d’'UNIDROIT, op. cit., doc. 49, n n°20.

97 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 198-207.

198 M.-A. RENOLD,« Les principales régles de la Convention d’Unidroit sur les biens culturels volés ou illicitement exportés », op.

cit., pp. 21-22.

G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 199-207.

20 F RIGAUX, op. cit., p. 98.

201 A, CUNNING, op. cit., p. 227.

202 M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., p. 252.

203 M. CERVERA VALLTERRA, op. cit., p. 573.

204 Conférence diplomatique pour I'adoption du projet de Convention d'UNIDROIT, op. cit., doc. 49, n°24.

205 /. WERNICKE, « The Retroactive Application of the Foreign Sovereign Immunities Act in Recovering Looted Art », U. Cin. L.
Rev., vol. 72, 2004, p. 1120.
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Titre Il : Les difficultés auxquelles la demande du particulier doit faire
face : analyse des obstacles et perspectives d’amélioration

Il est malheureux de constater que I'’hétérogénéité du régime juridique de la restitution des biens
culturels a un impact direct sur son efficacité. Ceci sans tenir compte du fait qu’il omet, en grande partie,
d’inclure I'individu comme acteur principal sur la scéne internationale. Il s’agit ici d’'une premiére difficulté
fondamentale qui Iese la personne privée qui devra jongler entre ces divers instruments, dans le cas ou
ils seraient applicables. Dans le cas ou ils ne le seraient pas, il devra avoir recours aux régles nationales
de droit international privé. Ces régles ont pour fonction de régir, dans des situations privées présentant
des éléments d’extranéité, la compétence des juridictions nationales, la détermination de la loi
applicable et les questions relatives a la reconnaissance et I'exécution de décisions étrangéres?%®.
Suivant le méme ordre d'idées, ce titre présentera les difficultés attachées a la régle de conflit de
juridictions (Chapitre 1) et a la regle de conflit de lois (Chapitre Il), laissant de c6té les problématiques
de la reconnaissance et de I'exécution. Une fois que les complexités que souléve la méthode
conflictuelle auront été exposées, il sera possible de percevoir en quoi des regles matérielles uniformes
sont plus adaptées a la restitution internationale des biens culturels. C’est la raison pour laquelle, en
dernier lieu, les instruments présentés lors du premier titre seront passés en revue et des pistes

d’amélioration seront proposées (Chapitre 1l1).

Chapitre I. Des difficultés tenant a la régle de conflit de juridictions

Il n’existe pas, au niveau international, une régle de compétence harmonisée en matiére de
restitution de biens culturels. En effet, en vertu des regles de droit international privé propres a chaque
Etat, plusieurs juridictions peuvent se déclarer compétentes pour une méme affaire sur base de critéres
différents. Par exemple : le lieu du domicile du défendeur, le lieu du vol, le lieu d’'importation, ou le lieu
d’exécution du contrat relatif au bien?®”. Nonobstant cette divergence, il est possible d’épingler un chef
de compétence qui revient de fagon récurrente tant dans les sources internationales que dans le droit
international privé des Etats, a savoir le lieu de situation du bien, le forum rei sitae (Section ). Toutefois,
certains obstacles peuvent tenir en échec I'établissement de la compétence d’une juridiction étrangére,
plus précisément, le pouvoir de juger de I'affaire. C’'est notamment le cas de 'immunité de juridiction
invoquée par I'Etat défendeur. A ce suijet, il sera fait allusion & la loi américaine, le Foreign Sovereign
Immunities Act?® (ci-aprés FSIA) et ses implications en matiére de restitution de biens culturels (Section
.

Section 1.  Un chef de compétence commun, le lieu de situation du bien

La détermination de la juridiction compétente peut avoir un impact indirect considérable sur I'issue
d’'un litige de restitution. Non seulement parce que c’est la loi du for qui sera appliquée aux questions

procédurales mais également pour ce qui est relatif a la loi applicable. En effet, c’est en vertu des regles

206 M. FALLON et F. RIGAUX, Droit international privé, Précis de la Faculté de Droit de I'Université catholique de Louvain, 3° éd.,
Bruxelles, Larcier, 2005, pp. 21-25.

207 M.-A. RENOLD, « Legal obstacles to claims for the restitution of looted art », YB. PIL., 2017/2018, vol. XIX, p. 251.

208 Foreign Sovereign Immunities Act of 21 October of 1976, title 28, chapter 97, United States Code, section §1601-§1611.
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de droit international privé du for que la loi matérielle applicable au litige, la lex causae, sera identifiée
(cfr. infra)?°°. Comme annoncé, le forum rei sitae est un for largement reconnu tant dans les instruments
juridiques de droit international (§ 1) que dans les ordres juridiques nationaux (§2). Il faut donc saluer

ce degré d’uniformité dans un domaine a ce point fragmenté.

§ 1. Dans les régles communes

Par souci de cohérence, il est intéressant d’analyser, en premier lieu, I'établissement de ce chef
de compétence commun au sein des ordres juridiques supranationaux. En commencant par l'instrument
phare en la matiére, la Convention d’Unidroit (a) pour ensuite analyser sa consécration a un niveau

régional, au sein de I'Union européenne (b).

a. La Convention d’Unidroit

La Convention d'Unidroit a été pionniére dans [I'établissement du chef de compétence
international uniforme ad hoc qu’est le lieu de situation du bien culturel?'®. En vertu de l'article 8 §1°¢,
une demande de restitution (ou de retour) peut étre introduite devant les tribunaux ou toutes autres
autorités compétentes de I'Etat contractant oul se trouve le bien?''. A I'époque, le principe établi par
cette disposition se présentait comme une nouveauté majeure pour une grande partie des ordres
juridigues nationaux qui ne consacraient pas de forum rei sitae en matiere d’actions réelles

mobiliéres?'2.

Sans vouloir 6ter le caractére novateur de ce chef de compétence, souvent, le lieu de situation
du bien coincidera avec le domicile du défendeur. Or, ce dernier chef de compétence est consacré de
fagon générale tant au niveau national qu’international, ce qui a pour conséquence de donner une utilité
relative au forum rei sitae de la Convention?'3. Par ailleurs, ce for a pour but d’accélérer la demande du
requérant et de rendre les mesures du tribunal plus efficaces. En effet, sa décision sera directement
applicable sans qu’une procédure d’exequatur soit enclenchée puisque, le pays de la juridiction ayant
ordonné la restitution et le lieu de situation du bien coincideront?'. En revanche, cette procédure sera
nécessaire lorsque le bien se situe dans un autre Etat partie que celui du for?'5. De plus, eu égard a la
formulation de I'article 8, celui-ci semble octroyer une compétence générale qui vise I'ordre juridictionnel
du pays de situation du bien dans son ensemble. Il reviendra & chaque Etat, en vertu de son droit

national procédural, de désigner le tribunal compétent in concreto?'®.

209 M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., p. 375.

210 G. DRoZ, op. cit., p. 267.

21" L. PROTT, « UNESCO and UNIDROIT : A partnership against Trafficking an Cultural Objects », op. cit., pp. 65-66.

212 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 370.

213 M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., pp. 296-298 et G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens
culturels et des objets d’art, op. cit., p. 373.

Convention d’Unidroit sur les biens culturels volés ou illicitement exportés : rapport explicatif préparé par le Secrétariat
d’Unidroit, Rev. Dr. Unif. 2001-3, p. 545.

J.-S. BERGE, « La Convention d’'Unidroit sur les biens culturels : remarques sur la dynamique des sources en droit
international », Journal du droit international, 2000, p. 243.

G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art op. cit., pp. 378-379.
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En son deuxiéme paragraphe, I'article 8 admet la possibilité pour les parties de prévoir une clause
attributive de juridiction ou de soumettre leur différend a I'arbitrage (cfr. infra)?'". Enfin, en vertu du
troisiéme paragraphe, l'article 8 permet I'établissement de mesures conservatoires ou provisoires
prévues par le droit de I'Etat partie du lieu de la situation du bien et ce, malgré que ce dernier ne soit
pas destiné a connaitre du fond de la demande?'®, La notion de mesure provisoire n’est pas définie par

la Convention, sa portée sera donc établie par le juge en vertu de la loi du for?'.

b.  L’exception régionale consacrée par la clause déconnexion

Le for rei sitae consacré a I'article 8 de la Convention n’est pas impératif. Il ne fait que s’ajouter
aux autres fors offerts au demandeur en vertu du droit commun interne de I'Etat contractant ou en vertu
du droit conventionnel??. Ce caractére facultatif est confirmé par la clause de déconnexion consacrée
au paragraphe premier, in fine, de ce méme article. Cette clause habilite les Etats parties & employer,
dans leurs relations mutuelles, d’autres régles de compétence, pour autant qu’elles soient en vigueur
dans lesdits Etats. A ce titre, il peut étre fait référence au réglement Bruxelles | bis??’ (refonte de la
Convention de Bruxelles???) (1) et a la Convention de Lugano bis??® (refonte de la Convention de
Lugano??*) auxquels la Convention d’Unidroit renvoie a larticle 16.4. Enfin, en matiére de retour de
biens illicitement exportés, un Etat membre pourra également saisir la juridiction du lieu de situation du

bien conformément a I'article 6 de la directive (2).

1. Le reglement Bruxelles I bis

En vertu du reglement Bruxelles | bis, le demandeur aura le choix parmi différents fors : soit le for
général, a savoir le domicile du défendeur?®, soit les fors spéciaux, c'est-a-dire, le lieu de situation du
bien?2® (i), le lieu du délit??” ou devant le juge saisi d’une action publique??8 (iii). Toutefois, le demandeur
pourra tirer profit de ces fors pour autant que le réglement soit applicable au cas d’espéce. A ce propos,

il faudra avoir égard au champ d’application matériel du reglement (i).

2

7 E. SIDORSKY, « The 1995 UNIDROIT Convention on stolen or illegally exported cultural objects : the role of international
arbitration», International Journal of Cultural Property, 1996, vol.5, p. 32.

28 G. DROZ, op. cit., p. 268.

219 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 390.

220 Ipid., p. 373.

21 Reglement (UE) n°1215/2012 du Parlement européen et du Conseil du 12 décembre 2012 concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale (Bruxelles | bis), J.O.U.E., L351,
du 20 décembre 2012, pp. 1-32.

222 Convention de Bruxelles de 1968 concernant la compétence judiciaire et 'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale (Convention de Bruxelles), J.O.C.E., L 299, du 31 décembre 1972, pp. 32-42.

223 Convention concernant la compétence judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et
commerciale (Convention de Lugano bis), J.O.C.E., L399, du 21 décembre 2007, pp. 281-319.

224 Convention concernant la compétence judiciaire et 'exécution des décisions en matiéres civile et commerciale signée a
Lugano le 16 septembre 1988 (Convention de Lugano), J.O.C.E., L 319, du 25 novembre 1988, pp. 9-48.

225 Art. 4 du réglement Bruxelles | bis (ancien article 2 Convention de Bruxelles).

226 Art. 7.4 du réglement Bruxelles | bis.

227 Art. 7.2 du réglement Bruxelles | bis (ancien article 5.3 Convention de Bruxelles).

228 Art. 7.3 du réglement Bruxelles | bis (ancien article 5.4 Convention de Bruxelles).
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i. Quelques remarques introductives a propos du champ d’application du réeglement

En matiére de restitution, I'application du réglement Bruxelles | bis n’est pas automatique compte
tenu de son champ d’application matériel??®. Conformément a son article 1%, il ne régit que la matiére
civile et commerciale c’est-a-dire, les matiéres de droit privé?®0. Par conséquent, les litiges relevant du
droit public (questions douaniéres, fiscales et administratives) et du droit pénal sont exclus?3'. La notion
autonome de « matiére civile et commerciale » s’est construite progressivement a travers la
jurisprudence de la CJUE?®. Selon cette derniére, la matiére civile et commerciale couvre « les
situations ou il n’y a pas d’intervention d’une autorité publique agissant dans I'exercice de la puissance
publique », c’est-a-dire « I'exercice de pouvoirs exorbitants par rapport aux regles applicables dans les
relations entre particuliers »**. Si une demande de restitution pour cause de vol, qui implique des
questions de droit privé, ne rencontrera aucune difficulté a se fonder sur le réglement, tout autre est le
sort réservé a I'action intentée par I'Etat?*4. L’action introduite par ce dernier, en vue d’obtenir le retour
d’un bien culturel exporté en violation d’une Iégislation de droit public, risque de tomber en dehors du
domaine du réglement. Cette Iégislation, sur laquelle I'action de I'Etat se fonde, peut avoir pour objectif

de protéger ledit bien ou limiter sa circulation internationale?%.

A ce propos, il est nécessaire de distinguer lorsque I'Etat agit iure imperii ou iure gestionis?®®. Il
se peut qu’'une autorité souveraine étrangére introduise une demande sur base d’une régle de droit
public émanant de son propre ordre juridique®¥”. Or, en fonction de la nature de la prétention (de droit
privé ou de droit public) soumise a la juridiction saisie, cette derniére pourra refuser la demande de
I'Etat. En effet, I'Etat agit iure imperii lorsque sa demande est liée a I'exercice de prérogatives
souveraines?3®. En matiére de retour des biens culturels, la sanction pour violation d’une loi de protection
de patrimoine peut aller jusqu’a la confiscation du bien®®. Pourtant, en vertu d'une coutume
internationale, les juridictions rejetteront pareille demande en raison du fait qu’elle implique I'exercice

d’un pouvoir souverain étranger?*°. Il ne faut toutefois pas tomber dans des généralités. La CJUE a déja

2% La champ d’application matériel du réglement Bruxelles | bis correspond en tout point & celui de la Convention de Lugano

bis.

H. GAUDEMET-TALLON, Compétence et exécution des jugements en Europe : matiéres civile et commerciale : reglements 44-

2001 et 1215-2012, Convention de Bruxelles (1968) et de Lugano (1988 et 2007), Paris, L.G.D.J., 2015, pp. 35-36.

0. CACHARD, « Chapitre | : Les regles de compétence internationale directe » in Droit international privé, Bruxelles, Bruylant,

2019, p. 58.

32 yoy.: C.J.C.E., 14 octobre 1976 (LTU Lufttransportunternenmen GmbH & Co. KG c. Eurocontrol), Aff. 29/76, Rec. C.J.C.E,
1976, p. 1541, pt. 4 ; C.J.C.E., 16 décembre 1980 ( Etat néerlandais c. Reinhold Riiffer), Aff. 814/79, Rec. C.J.C.E., 1980, p.
3807, pt. 8 ; C.J.C.E., 15 février 2007 (Eirini Lechouritou et autres c. Dimosio tis Omospondiakis Dimokratias tis Germanias),
C-292/05, Rec. C.J.C.E., 2007, 1, p. 1519., pt. 38.

B3 C.J.C.E., 21 avril 1993 (Volker Sonntag c. Hans Waidmann, Elisabeth Waidmann et Stefan Waidmann), C-172/91, Rec.

C.J.C.E., 1993, |, p. 1963, pt. 20-22.

G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 381.

G. DROz, op. cit., p. 266-267 et G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p.

381.

Les implications de cette différenciation seront étudiées plus en détail dans la partie relative aux lois de police (cfr. infra).

Q. BYRNE-SUTTON, Le trafic international des biens culturels sous I'angle de leur revendication par I'Etat d’origine : aspects

de droit international privé, Zirich, Schulthess Polygraphischer Verlag Zirich, 1988, pp. 166-172.

U. MAGNUS et P. MANKOWSKI, «Scope and Definitions», in Brussels | bis Regulation : European Commentaries on Private

International Law, Commentary (sous la dir. de U. MAGNUS et P. MANKOWSKI), Cologne, Ottoschmidt, 2016, p. 60.

G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 382.

C. ARMBRUSTER, « La revendication de biens culturels du point de vue du droit international privé », Rev. crit. dr. intern. privé,
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admis I'application du réglement a des litiges malgré la présence d’une autorité publique?*'. Cependant,
cette derniére n’agissait pas dans I'exercice de sa puissance publique?*2. En effet, I'Etat agit iure
gestionis lorsque la demande soumise au tribunal consiste en la reconnaissance, et non I'exécution,
d’un acte de puissance publique déja mis en ceuvre sur son territoire?*®. Ou encore, lorsque la cause
de sa prétention trouve sa source dans un acte de droit privé interne?**. En somme, quand I'Etat agit
conformément a ce dernier scénario, le réglement Bruxelles | bis sera applicable. A contrario, si I'action

de I'Etat est jugée iure imperii, sa demande échappera au champ d’application matériel du réglement?*5.

l. L’article 7.4, le for rei sitae européen

Une nouvelle régle de compétence spéciale (alternative a la compétence générale) a été
introduite par l'article 7.4 du réglement Bruxelles | bis lors de la refonte du réglement Bruxelles 1246,
Conformément & cette disposition, une personne domiciliée dans un Etat membre peut étre attraite dans
un autre Etat membre « s’il s’agit d’une action civile, fondée sur le droit de propriété, en restitution d’un
bien culturel au sens de l'article 1er, point 1), de la directive 93/7/CEE, engagée par la personne
revendiquant le droit de récupérer un tel bien, devant la juridiction du lieu ou le bien culturel est situé au
moment de la saisine »**’. De la sorte, I'article 7.4 s’aligne a I'article 8 de la Convention d’Unidroit, si ce
n’est que le champ d’application matériel de I'article 8 est plus large que celui de I'article 7.4 (cfr. infra)?*®.
Initialement, la Commission avait proposé, sur base du rapport Heidelberg, d’étendre ce for rei sitae a
tous les litiges relatifs aux droits réels et a la possession de biens meubles, indépendamment de leur
qualité culturelle®®®. Toutefois, suite aux nombreuses critiques portant notamment sur l'insécurité

juridique?® que cet élargissement pourrait engendrer, ce for a été confiné aux seuls biens culturels.

Cette compétence spéciale fait I'objet d’'un considérant, n°17, au sein du préambule du reglement
qui ne spécifie en rien les motifs de son établissement. Il se limite a consacrer la possibilité pour le
propriétaire d’'un bien culturel d’engager une action civile, fondée sur son droit de propriété, devant les
juridictions du lieu de situation du bien?'. Compte tenu du déplacement aisé des biens meubles, I'article
7.4 précise le moment a prendre en compte lors de la localisation du bien. En effet, cette compétence

est attribuée a la juridiction du lieu de situation du bien au moment de sa saisine?2. Par contre, aucune

241 yoy. : C.J.U.E., 18 octobre 2011, (Realchemie Nederland BV c. Bayer CropScience AG), C-406/09, Rec. C.J.U.E., 2011, |,
p. 9773, p. 41 et C.J.U.E., 11 avril 2013 (Land Berlin c. Ellen Mirjam Sapir e.a.), C-645/11, ECLI:EU:C:2013:228, pt. 38.

242 H. MUIR WATT et E. PATAUT, « Les actes iure imperii et le réglement Bruxelles | », Rev. crit. dr. intern. privé, 2008, p. 64.

243 C. ARMBRUSTER, op. cit., p. 729.

244 H. MUIR WATT et E. PATAUT, op. cit., p. 63.

245 M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., p. 299.

246 Qui n’est d’ailleurs par reprise par la Convention Lugano bis.

247 Art. 7.4 du réglement Bruxelles | bis.

248 U. MAGNUS et P. MANKOWSKI, «Special jurisdiction : article 7)», in Brussels I bis Regulation : European Commentaries on
Private International Law, Commentary (sous la dir. de U. MAGNUS et P. MANKOWSKI), Cologne, Ottoschmidt, 2016, p. 346.

240 Livre vert de la Commission européenne sur la révision du Réglement (CE) n° 44/2001 du Conseil concernant la compétence
judiciaire, la reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale, C.O.M. (2009) 0175 final du 21
avril 2009.

250 M.-C. DE LAMBERTYE-AUTRAND, op. cit., pp. 86-91 et A. NUTYS, « La refonte du réglement Bruxelles | », Rev. crit. dr. intern.
privé, 2013, p. 59.

251 M.-C. DE LAMBERTYE-AUTRAND, op. cit., pp. 92-93.

252 . MAGNUS et P. MANKOWSKI, « Special jurisdiction : article 7 », op. cit., p. 349, cette précision étant absente au sein I'article
8 de la Convention d’Unidroit.
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indication n’est donnée quant a I'appréciation matérielle de ce moment. Pour cela, il faudra avoir égard

au droit procédural propre a chaque Etat membre2%3.

Par ailleurs, trois conditions cumulatives doivent étre remplies pour pouvoir se prévaloir de ce for.
En premier lieu, il doit s’agir d’'un bien culturel au sens de la directive 93/72%*, notion élargie par la
directive 2014/60 (cfr. supra). En effet, I'article 7.4 se contente de renvoyer a la définition de la directive
et ce slrement par souci de cohérence, voire par économie de moyens. Il est certain que la référence
a la définition établie par la directive ne semble pas améliorer le sort du requérant personne privée. Il
sera a nouveau confronté a la notion restrictive de trésor national. Pour rappel, il s’agit de biens qualifiés
comme tels par les Etats membres conformément & larticle 36 TFUE?®. Partant du fait que les
principaux bénéficiaires de cette compétence spéciale sont les Etats propriétaires, il aurait été
préférable d’éviter la référence ambigué a la directive et d’opter pour une définition plus étendue des
biens culturels?®®. La deuxi€éme condition est qu'’il doit s’agir d’'une action en restitution d’'un bien ayant
quitté illicitement le territoire. Cette condition permet de faire échec a toute autre action en matiére de
droits réels (ex : usufruit, sreté réelle, etc.)?®”. La troisiéme condition est que le droit d’action revient
exclusivement a la personne qui revendique le droit de propriété sur le bien et exclut le détenteur, ou
toute autre personne, du bénéfice de I'action?8. En définitive, le domaine de ce cette compétence est

fort limité, il ne reste plus que quelques traces de I'ambitieuse proposition de la Commission?*°.

Calqué sur le champ d’application spatial du reglement Bruxelles | bis, I'article 7.4 s’applique a
condition que le défendeur soit domicilié sur le territoire d’'un Etat membre. A cet égard, il semble
malheureux de ne pas avoir prévu ce for de compétence indépendamment du lieu de domicile du
défendeur, surtout eu égard au caractére international du trafic des biens culturels. Tout comme les
regles de compétence protectrices des parties faibles (les consommateurs et les travailleurs),
I'extension du for rei sitae aux défendeurs également domiciliés dans un Etat tiers aurait été justifiée
par I'objectif de protection du patrimoine culturel des Etats membres. D’autant plus que la compétence
des juridictions amenées a connaitre d’une action fondée sur la directive 2014/60 dépend de la situation

du bien, sans se préoccuper de savoir si le défendeur est domicilié dans un Etat membre ou pas?®.

De plus, l'article 7.4 concerne I'action « civile » en restitution et adopte donc le méme champ
d’application général du réglement, a savoir la matiére civile et commerciale (cfr. supra) 2%'. Par
conséquent, la compétence du juge amené a connaitre d’'une action de retour d’'un bien exporté en

violation d’une législation nationale de droit public introduite par un Etat membre (acta iure imperii) ne

253 M.-C. DE LAMBERTYE-AUTRAND, op. cit., p. 99.
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reconnaissance et I'exécution des décisions en matiére civile et commerciale », J.T.D.E., 2014, p. 4.
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pourra pas se fonder sur cet article?®?. En effet, cette action reléve du domaine de la directive 2014/60.
De sorte que, malgré I'apparente interrelation entre 'article 7.4 et la directive, tant le but poursuivi que

le point d’approche du trafic illicite des biens culturels divergent entre les deux outils juridiques?®.

En conclusion, a la lumiére des considérations exposées ci-dessus, il est possible de dire que le
forum rei sitae consacré a l'article 7.4 du réglement risque de tomber en désuétude compte tenu de son
champ d’application spatial et matériel restreint. En effet, bien que la directive et I'article 7.4 ne soient
pas amenés a interagir, il est difficile de justifier le renvoi, par I'article 7.4, a la définition de biens culturels
consacrée dans la directive. Le législateur européen n’aurait-il pas fait mieux de proner I'efficacité de la
norme au détriment de l'uniformité de la notion en consacrant une définition plus large des biens
culturels ? De plus, comme cela a été soulevé pour I'article 8 de la Convention d’Unidroit, la plus-value
apportée par ce nouveau for peut étre remise en question lorsqu’il se confond avec celui du domicile du
défendeur. Loin d’étre un cas d’école, cette superposition peut se présenter lorsque le défendeur détient

le bien au lieu de son domicile, ce qui est souvent le cas.

jii. L’article 7.2 et I'article 7.3, les options accessoires

En raison du caractére restrictif du champ d’application de I'article 7.4, le propriétaire privé
dépossédé d’un bien culturel pourrait fonder sa demande sur le plan délictuel en vertu de l'article 7.2
du réglement?4, Conformément a cette disposition, le demandeur peut agir au lieu du fait dommageable
ou au lieu ou ledit fait risque de se produire (action préventive)?®. Sans entrer dans les détails de cette
notion, le demandeur aura le choix de saisir soit les juridictions du lieu du fait générateur (le vol), soit
les juridictions du lieu du dommage (la perte engendrée par le vol)?%¢. Dans le cas d’un vol d’'un bien
culturel, il est fort probable que ces deux lieux coincident. Lorsque ce n’est pas le cas, le demandeur
aura le choix de saisir I'une des deux juridictions a sa meilleure convenance?®”. Par exemple, si le bien
est détenu en temps normal en Espagne, qu’il est prété pour une exposition d’art en Belgique et
successivement volé, le propriétaire dépossédé aura le choix de saisir soit les juridictions belges soit
les juridictions espagnoles. En ce qui concerne I'étendue de la compétence de ces juridictions, la
question ne se pose généralement pas en matiére de restitution de biens culturels puisqu’il y n'aura

qu’un seul fait générateur et un seul dommage subi?®.

Toutefois, le recours a ce for peut étre remis en cause a la lumiére d’'une affaire tirée de la
jurisprudence frangaise, I'affaire Halphen®®®. Il s’agissait d’une action en revendication d’'un tableau

spolié durant la Seconde Guerre mondiale. Le Tribunal de grande instance de Paris refusa de fonder

%2 K. SIEHR, « The Protection of Cultural Property: the 1995 Unidroit Convention and the EEC Instruments of 1992/93 Compared
», op. cit., p. 679.

23 . MAGNUS et P. MANKOWSKI, « Special jurisdiction : article 7 », op. cit., p. 347.

%4 G. DROZ, op. cit., p. 267.

265 H. GAUDEMET-TALLON, op. cit., pp. 267-268.

%6 C.J.C.E., 30 novembre 1976, (Handelskwekerij G. J. Bier BV c. Mines de potasse d'Alsace SA), Aff. 21-76, Rec. C.J.C.E.,
1976, p. 1735.

27 Q. CACHARD, op. cit., p. 71.

28 . MAGNUS et P. MANKOWSKI, « Special jurisdiction : article 7 », op. cit., p. 287.

%9 TGI Paris, 7 juin 1974, RC 1974, 696, 1™ esp., note P. LAGARDE, confirmé par Paris, 16 décembre 1974, JDI 1976, 146, obs.
D. HOLLEAUX; D. 1975, 355.
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sa compétence sur l'article 5.3 de la Convention de Bruxelles (actuel article 7.2). En effet, en dépit du
fait qu’il s’agissait bien d’'une relation extracontractuelle, celle-ci n’était pas pour autant une action
délictuelle?’®. La matiére délictuelle regoit une définition européenne autonome composée de deux
éléments. Il s’agit de « foute demande qui vise a mettre en jeu la responsabilité du défendeur, et qui ne
se rattache pas a la matiére contractuelle au sens de l'article 5.1 » (actuel art. 7.1)?"". Or, une action en
revendication n’a pas pour finalité de « metftre en jeu la responsabilité du défendeur »?"2. C'est pourquoi,
selon certains, I'action en revendication est exclue du champ d'application de I'article 7.2273. Pour
d’autres, elle peut étre régie sous I'empire de l'article 7.2 a certaines conditions®”*. N'ayant pas de
jurisprudence européenne significative en la matiére, cette question mériterait une analyse plus

approfondie de la part de la CJUE.

Par ailleurs, au vu du caractére pénalement répréhensible du vol, un autre chef de compétence
est offert au demandeur, celui consacré a I'article 7.3275. Cette disposition rend compétente la juridiction
pénale saisie d’une action en réparation d’'un dommage ou d’'une action en restitution fondées sur une
infraction. Le lieu ou se déroule la procédure pénale peut coincider avec le tribunal du lieu ou les objets
se situent?’®. Ce forum connexitatis®”” n’est possible pour autant que la loi du for prévoit que le juge
saisi de I'action publique puisse connaitre d’une action civile?’®. En effet, malgré I'exclusion du
contentieux pénal du champ d’application du réglement, la CJUE admet ce type d’action spécifique en
ayant égard a la nature de I'action, indépendamment de la nature de la juridiction?”®. De sorte que, le
propriétaire dépossédeé pourra porter I'action civile en cause devant la juridiction pénale tenue de statuer

sur le vol.

Néanmoins, avoir recours au for du défendeur ou a ces deux fors spéciaux précités (a I'exclusion
du for rei sitae consacré a l'article 7.4) peut s’avérer contre-productif. En effet, la décision rendue par
ces tribunaux sera soumise a une procédure d’exequatur, en vue de sa reconnaissance et de son
exécution, dans le pays de la situation du bien?8. Pourtant, cette procédure n’est pas réglée par la
Convention d’Unidroit?®!. En définitive, ces fors seront pertinents lorsque le bien se trouve dans un Etat
qui n'est pas partie a la Convention d’Unidroit?®?. Finalement, pour le cas précis d'une action en
restitution d'un bien culturel volé, la compétence du juge peut potentiellement étre fondée sur trois chefs
différents de fagon simultanée (articles 7.2, 7.3 et 7.4 du réglement Bruxelles | bis). Or, compte tenu de

270 A NUTYS, op. cit., p. 59.
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D. HOLLEAUX; D. 1975, 355.

273 H. GAUDEMET-TALLON, op. cit., p. 273.
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leur nature non-exclusive et indépendante?®®, lequel des trois doit-il prévaloir ? Alors que la matiére
contractuelle (article 7.1) et la matiére délictuelle (article 7.2) s’excluent mutuellement?34, I'articulation
entre les chefs de compétence susmentionnés est, a I'neure actuelle, une inconnue®®. |l serait donc

souhaitable que la CJUE se prononce a ce sujet.

2. L’article 6 de la directive 2014/60

Par souci d’exhaustivité, il est nécessaire de mentionner que la directive 2014/60 consacre
également une regle spéciale de compétence internationale en son article 6 (ancien article 5 de la
directive 93/7). En vertu de cet article, toute action en restitution d’'un bien culturel peut-étre introduite
devant les juridictions compétentes de I'Etat membre ou se trouve le bien?%. Malgré le silence de la
directive, il est présumé que les fors prévus par le droit commun de I'Etat requis sont maintenus?’. En
effet, ce constat est déduit du libellé de lalinéa premier de cette disposition conformément

auquel « I'Etat membre requérant peut introduire. .. »%%8.

Par contre, conformément au considérant n°17 du reglement Bruxelles | bis, une demande fondée
sur la directive n'entre pas dans le champ d’application de la compétence spéciale de I'article 7.4%%°.
Pour rappel, la directive ne vise que les actions pour retour de biens exportés illicitement, la demande
de I'Etat sera qualifiée iure imperii et, par conséquent, ne sera pas couverte par le domaine du
réglement?®. Néanmoins, pour ce qui concerne le sujet de cette étude, le particulier se verra dans
'impossibilité de fonder son action sur base de la directive puisqu’il n'est pas visé par son champ

d’application personnel (cfr. supra).

Enfin, de fagon plus générale, tant le réeglement Bruxelles | bis que la Convention de Lugano bis
ne sont applicables que lorsque le défendeur est domicilié respectivement sur le territoire de I'Union et
de I'Association européenne de libre-échange (A.E.L.E.)*®®'. Ceci a pour conséquence de réduire
fortement leur utilité en cas de conflitimpliquant des défendeurs domiciliés dans un Etat tiers, ce qui est
souvent le cas en matiére de spoliation d’ceuvres d’art?®?. Un sort plus complexe est réservé a la
Convention d’Unidroit qui ne s’applique qu’aux restitutions a caractére international, c’est-a-dire que

I'Etat du vol differe de I'Etat d’acquisition ou de I'Etat de la situation du bien?* (cfr. supra). Par

283 . MAGNUS et P. MANKOWSKI, « Special jurisdiction : article 7 », op. cit., p. 158.
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Rec. C.J.C.E., 1988,p. 5565, pt. 18-19.
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20 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., pp. 376 et 380.
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conséquent, lorsqu’aucune de ces régles internationales ne peut déterminer la compétence du juge, il

faudra avoir égard aux régles de droit international privé des Etats?®*.
§ 2. Dans le droit international privé propre a chaque Etat, approche comparée

Traditionnellement, dans la plupart des Etats, la compétence judiciaire est attribuée de fagon
générale aux juridictions du domicile du défendeur?®. Certains Etats ne consacrent pas une
compétence internationale en matiere de revendication mobiliere. C’est le cas de I'ltalie (qui n’établit
une compétence qu’a propos des biens immobiliers). De sorte que, les juridictions italiennes seront

compétentes de connaitre un litige en cette matiére pour autant que le défendeur réside en Italie?®.

D’autres Etats, bien qu'ils ne consacrent pas des régles de compétence exclusivement dédiées
aux biens culturels, établissent des régles relatives aux droits réels sur des biens meubles?®’. A titre
illustratif, peut étre cité l'article 85 du Code de droit international privé belge en vertu duquel les
juridictions belges seront compétentes pour connaitre d'une demande pour autant que le bien se situe
en Belgique?®. En droit espagnol, la compétence internationale n'est pas consacrée, en tant que telle,
dans le titre préliminaire du Code civil qui régit les regles de droit international privé. En effet, le for rei
sitae est établi par une loi organique conformément a son article 22 quinquies §1°" f)?°°. L’ordre juridique
suisse prévoit, non seulement, une compétence en matiére de revendication mobiliere mais va un cran
plus loin puisqu’il consacre un article spécifique a la compétence en matiére d’actions en retour de biens
culturels®®. Du c6té germanophone, I'Allemagne consacre en son §23 du Code de procédure (ZPO) un
for du patrimoine qui établit la compétence des juridictions allemandes lorsque le défendeur détient un
bien sur le territoire allemand sans pour autant y avoir son domicile. Néanmoins, cette compétence a
été restreinte aux seules situations présentant un lien particulier avec le for autre que la simple présence
du bien. Quant a I'Autriche, elle consacre un for de compétence similaire a celui de I'Allemagne a I'article
99 de la loi autrichienne de 1895%°'. Enfin, hormis certains cas exceptionnels, la plupart du temps, le
lieu du domicile du défendeur et le lieu de situation du bien coincideront. Ceci permettra au propriétaire

dépossédé de faire I'économie d'une procédure d’exequatur®?.

En revanche, indépendamment du critére de compétence employé, lorsqu’un risque de déni de
justice est présent, le demandeur aura la possibilité¢ d’avoir recours au for de nécessité3®. Et ce, a

24 C. ROODT, op. cit., p. 124.

25 En Belgique : loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé, art. 5, M.B., 27 juillet 2004, p. 57344, en Suisse :

art. 2 de Loi fédérale sur le droit international privé (LDIP du 18 décembre 1987 (disponible en ligne surle site :
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sur le site : https://www.gazzettaufficiale.it/atto/stampa/serie_generale/originario).
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international law », Virginia Journal of International Law, p. 7.
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condition que le systéme national le consacre. En vertu de ce for de nécessité, les juridictions saisies
seront compétentes pour autant que deux conditions cumulatives soient remplies : que la cause ait un

lien suffisant avec ce for et que toute procédure a I'étranger se révéle impossible®%.

Quant aux systémes de common law, en général, le tribunal compétent sera celui du lieu ou le
défendeur a été cité a comparaitre®®®. D’ailleurs, eu égard a ces pays, il convient de préciser une
difficulté supplémentaire en matiere de compétence. Il s’agit du principe du forum non conveniens. En
vertu de ce principe, les juridictions sont dotées d’un pouvoir discrétionnaire par lequel elles se déclarent
incompétentes (malgré que leur compétence soit établie par les régles de droit international privé) en
faveur d’'un for dont elles estiment qu’il présente des liens plus étroits avec le litige en cause3®. Enfin,
de fagon générale, les juridictions peuvent rejeter I'action en restitution et ce sur base de 'immunité de

juridiction invoquée par I'Etat défendeur lorsque ce dernier agit iure imperii (cfr. supra)®’.

Section 2.  Une particularité ameéricaine : le Foreign Sovereign Immunities Act

Au cours des cinquante derniéres années, plusieurs cas de jurisprudence américaine ont renforcé
la position du particulier dans les litiges en matiére de restitution des biens culturels contre des Etats®°8.
Un des facteurs explicatifs est le FSIA. |l s’agit d’une loi adoptée en 1976 par le Congrés des Etats-Unis
qui fixe les limites de la compétence des juridictions américaines a connaitre d’'une action civile intentée
contre une nation souveraine étrangére®®. En effet, dans certains cas, I'Etat défendeur pourra opposer
son immunité de juridiction. Cette immunité est consacrée par une coutume internationale bien établie
en vertu de laquelle les Etats souverains ne peuvent pas étre soumis aux pouvoirs de juridiction des
tribunaux internes d’un autre Etat souverain®'°. Toutefois, celle-ci n’est pas absolue®!’. Notamment, les
§1605 a §1607 du FSIA énoncent des exceptions conformément auxquelles il peut étre fait échec a
cette immunité3'2. Parmi celles-ci, au §1605 (a) 3 du FSIA, figure I'exception de I'expropriation qui
institue qu’un Etat peut étre poursuivi pour une expropriation en violation du droit international dont il se

serait rendu coupable3'3,

Le premier litige relatif 8 une demande de restitution de biens culturels au cours duquel le FSIA
a été appliqué est la célébre affaire Altmann®'“. |l s’agissait de plusieurs tableaux de Klimt qui avaient

été confisqués en 1938 par le régime nazi a un riche magnat autrichien, Ferdinand Bloch-Bauer. A la
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fin de la guerre, apres avoir circulé entre les mains de diverses personnes, les tableaux se retrouverent
dans la collection de la Galerie nationale d’Autriche. La niéce et héritiere de Bloch-Bauer, Maria
Altmann, tenta d’introduire une action contre la Galerie afin de récupérer les tableaux. Se voyant dans
'impossibilité d’affronter les colts du procés en Autriche, Altmann poursuivit la Galerie au lieu de sa
résidence, aux Etats-Unis®'®. En effet, elle fonda sa demande devant la District Court for the Central
District de Californie sur base de I'exception de I'expropriation. Conformément au § 1605 (a) 3,
limmunité d’un Etat est neutralisée pour autant que trois conditions cumulatives soient remplies. Il doit
s’agir d’une expropriation en violation du droit international, le bien doit &étre exploité ou détenu par une
institution d’un Etat étranger et cette derniére doit étre engagée dans une activité commerciale aux
Etats-Unis®'®. Tant la premiére que la deuxiéme condition étaient remplies. Il s’agissait d’une
expropriation discriminatoire menée par le régime nazi sans qu’une compensation ait été diment
payée3' et la Galerie était gérée par I'Etat autrichien®'8. Plus compliqué était le fait de savoir si la Galerie
avait mené une action commerciale aux Etats-Unis au sens du FSIA. La Cour établit que les activités
d’'un Etat sont considérées commerciales lorsque ce dernier agit & la maniére d’un acteur privé sur le
marché. Cette appréciation se fait sans avoir égard aux motifs mais au type d’action. La District Court
arriva a la conclusion que la Galerie s’était comportée a la maniére d’'un acteur privé en publiant des
photographies des tableaux, en faisant la publicité de ses expositions et en prétant un des tableaux en
question aux Etats-Unis®'°. En effet, selon ladite juridiction, la promotion culturelle d’ceuvres peut étre
considérée une action commerciale au sens du FSIA. Par conséquent, I'Autriche fut privée de son
immunité de juridiction®?. A titre informatif il est intéressant de noter que la Cour rejeta 'argument du
forum non conveniens invoqué par I'Etat autrichien. Selon la Cour, I'Autriche n’était pas un for alternatif
adéquat®?'. En effet, Altmann aurait été confrontée a des frais de dépot excessifs et sa demande aurait
slirement été rejetée en raison de la prescription établie par la loi autrichienne®??. Ensuite, I'affaire arriva
jusqu’a la Supreme Court qui décida que le FSIA pouvait s’appliquer aux conduites ayant eu lieu avant
son entrée en vigueur’®. Mais, cet effet rétroactif ne fut reconnu qu'a I'égard de situations
restrictivement définies, comme la spoliation. A I'appui de cette affirmation, la Cour releva que I'Autriche,
déja al'époque, n'aurait pas pu se prévaloir Iégitimement de son immunité. Par conséquent, I'application
du FSIA dans I'affaire fut considérée comme n’entrainant aucune atteinte aux droits de I'Autriche?*.

Enfin, al'issue de cet appel, les parties s’accordérent sur le fait de résoudre le différend par 'arbitrage®?°.

Cette affaire a donné une portée extrémement large au §1605 (a) 3 du FSIA dont les
enseignements peuvent avoir un impact considérable en matiére de restitution. En premier lieu, un Etat

peut étre tenu responsable par ricochet d’'une activité, en apparence étrangére a ce contentieux, menée
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par une institution lui appartenant. En effet, par I'interprétation large de la notion d’activité commerciale,
il a été possible de tenir en échec immunité de juridiction d’un Etat’®. De plus, alors que, tant le
défendeur que les biens se trouvaient en Autriche, c’est in fine les juridictions américaines qui ont été
compétentes pour juger de I'affaire. Enfin, en établissant la rétroactivité de cette loi, la Cour ouvre une
porte aux actions en restitution intentées par des victimes de spoliation contre les Etats, voire contre les

musées publics.

Semblable a I'affaire Altmann, I'arrét Cassirer contre le Royaume d’Espagne®?’ concernait la
restitution d’'un tableau de Pissarro volé par le régime nazi en 1939 a la grand-mére de Cassirer. En
1974, aprés avoir traversé I'Atlantique, le tableau se retrouva a New York entre les mains d’'un marchand
d’art, le Baron Thyssen-Borenmisza. Des années plus tard, 'Espagne acheta la collection de ce dernier
et 'exposa au Musée Thyssen-Borenmisza®?8. Ce n’est qu’en I'an 2000 que Cassirer découvrit I'ceuvre
et en demanda sa restitution. Suite au refus du musée, I'héritier intenta une action devant la District
Court for the Central District de Californie qui se saisit de I'affaire a nouveau sur le fondement du §1605
(@) 3 du FSIA%?®, Un raisonnement semblable fut adopté lors d’une troisiéme affaire concernant cette

méme exception d’expropriation, I'arrét Malewicz3°.

Finalement, il est vrai que le FSIA, permet d’offrir au demandeur privé un for a son action en
revendication contre un Etat. Cependant, cela n’a pas toujours été le cas, notamment dans I'affaire
Freund®' et Westfield®32. Dés lors, il faut demeurer prudent quant a ses bienfaits. Quand bien méme
cette loi peut s’avérer trés favorable, son impact est fort limité par 'exigence selon laquelle I'Etat doit
exercer des activités commerciales sur le territoire des Etats-Unis®®. Sans oublier également qu'il ne
s’agit ici que du stade de la détermination de la compétence et ce, sans que la loi applicable au fond de

I'affaire ait encore été identifiée.

En conclusion, bien que certains instruments tels que la Convention d’Unidroit ou le réglement
Bruxelles | bis cherchent, tant bien que mal, a harmoniser les régles en matiére de conflit de juridictions,
il demeure encore une disparité en la matiére. En effet, en présence d’Etats qui ne sont pas membres
de ces conventions internationales, les régles de droit international privé propres a chaque Etat entrent
en jeu. Sur cette base, plusieurs juridictions peuvent se déclarer compétentes pour une méme affaire,
ce qui peut créer une insécurité juridique et une hétérogénéité favorables au forum shopping. En vertu
de cette pratique, les parties choisiront les juridictions qui sont les plus susceptibles de trancher en leur

faveur334,
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Chapitre Il. Des difficultés tenant a la régle de conflit de lois

Une fois que la compétence d’une juridiction sera déterminée, la loi applicable au litige ne sera
pas automatiquement la loi du for. En effet, le facteur de rattachement de la régle de conflit de lois qui
désigne le droit applicable au fond varie d’un ordre juridique a un autre®®(Section I). Par ailleurs, des
meécanismes tels que les lois de police ou I'exception d’ordre public peuvent tenir en échec ce principe
de rattachement, ce qui complexifie la tdche de détermination de la loi applicable (Section II). Mais les
disparités ne s’arrétent pas la puisque, une fois que l'ordre juridique sera identifié, ce sont les régles
matérielles qu’il contient qui vont guider le juge dans sa décision. Or, ces régles, loin d’étre identiques,
poursuivent une politique juridique, une tradition, voire des intéréts différents, ce qui rend la restitution
davantage aléatoire3*®. En matiére de restitution de biens culturels, cette hétérogénéité se concrétise
notamment a deux niveaux : sur les questions relatives au principe de la bonne foi et a la prescription
(Section 111).

Section 1.  Le facteur de rattachement

Il n’existe pas, a I'heure actuelle, une regle de conflit de lois harmonisée applicable aux actions
en revendication de biens culturels, ni au niveau européen, ni au niveau international. D’ailleurs, tant la
Convention de I'Unesco que la Convention d’Unidroit évitent d’en consacrer une®¥’. La premiére, pour
ce qui concerne larticle 13 c), se contente de renvoyer « a la législation de chaque Etat » (cfr. supra).
Par contre, celle d’Unidroit, en écartant la méthode conflictuelle, opte pour I'adoption de regles
matérielles uniformes et évite tout renvoi vers les ordres juridiques nationaux3*. Toutefois, lorsque le
litige n’entre pas dans le champ d’application desdites Conventions et, a défaut d’'une telle régle au
niveau international, le juge compétent devra se tourner vers les régles nationales de droit international

privé.

Avant de passer a I'analyse détaillée des différents facteurs de rattachement, il est important de
formuler quelques considérations. Tout d’abord, en matiére de biens culturels, il est souvent fait
référence a la loi applicable aux droits réels sur les meubles. Il s’agit de la loi du lieu ou se trouve le
bien physiquement, c’est-a-dire la loi du lieu de situation du bien. Ce choix est basé sur I'idée que, dans
une situation impliquant des droits réels sur un objet, les seuls éléments apparents qui peuvent étre
pergus par toutes les parties sont ledit objet et I'Etat dans lequel il est situé3°. C’est donc par souci de
prévisibilité qu'il est fait référence a la loi de situation du bien®*°. Néanmoins, en ce qui concerne le
contentieux international de la restitution, les biens en cause sont des meubles corporels. Ceux-ci sont

généralement déplacés d'un pays a un autre, ce qui a pour effet de créer des situations de « conflit
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mobile »**'. Ce conflit se produit lorsque plusieurs lieux de situation du bien se succédent, ayant pour
effet de déplacer dans l'espace le facteur de rattachement. Corrélativement, une situation de
concurrence normative se crée®¥2. Effectivement, différentes lois régiront les droits réels consentis sur
un méme bien. Autrement dit, les lois qui risquent d’entrer en concours sont : soit la loi de I'Etat de
situation du bien au jour de sa revendication (la loi de situation nouvelle), soit la loi de I'Etat de situation
du bien au jour de son acquisition par le défendeur (la loi de situation ancienne), toutes les deux
dénommeées lex rei sitae®*® (§1). Par ailleurs, d’autres lois peuvent se revendiquer applicables comme
la lex originis, & savoir loi de I'Etat d’origine du bien (§2) ou la lex loci deliciti, a savoir la loi du lieu ou il

a été volé (§3).

§1. Lalex rei sitae

Comme cela a déja été mentionné, la grande majorité des Etats réglent les questions relatives
aux droits réels mobiliers par le biais de la loi de la situation du bien, la lex rei sitae®**4. Toutefois, pour
ce qui concerne les biens culturels volés, leur caractére mobilier encourage celui qui s’est rendu
coupable du vol a le revendre ou a le déplacer et a profiter de I’'hétérogénéité des lois nationales pour
blanchir son caractére illégal®®. Il s’agit de recourir, en quelque sorte, a une forme de «law
shopping »%#6. Par conséquent, si I'application de la loi de la situation du bien ne fait désormais aucun
doute, plus compliquée est la détermination du moment a prendre en compte. Faut-il considérer le
moment de sa revendication (a) ou celui de sa derniére acquisition (b) ? Cela dépendra du critére de

rattachement établi par 'ordre juridique national auquel il est fait référence®*’.

a.  Laloi de la situation du bien au jour de la revendication

Le facteur de rattachement qu’est la situation du bien au jour de la revendication a été retenu par
la jurisprudence frangaise et suisse*®. Deux affaires trés représentatives, méme si anciennes, peuvent
étre mentionnées a cet égard. La premiére est I'arrét Stronganoff-Scherbatofff®. Il s’agissait d’'un
collectionneur de nationalité russe, Serges Stronganoff, dont les biens avaient été nationalisés par les
Soviétiques a la fin de la Premiére Guerre mondiale. Quelques années plus tard, en 1931, ceux-ci furent
achetés a Berlin par la société Benisom lors d’'une vente aux enchéres. Lorsque les héritiers prirent
connaissance de la localisation des biens, ils intentérent une action en restitution. Au moment de
I'action, les biens se situaient en France. Par conséquent, c’est le droit frangais qui a tranché la question

de la propriété. En vertu de la prescription extinctive de trente ans, prévue par le Code civil frangais, la
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société put opposer son titre de propriété aux héritiers et ce, malgré sa mauvaise foi®®. Il est intéressant
de remarquer que le fait que I'acquisition ait eu lieu a I'étranger ne change en rien l'issue du litige. Ce
qui compte c’est la situation du bien au jour de la revendication, indépendamment du fait qu’il ait

circulé®®,

Deux ans plus tard, en 1968, le Tribunal fédéral suisse rendait une décision semblable a celle
rendue par le Tribunal de la Seine : I'affaire Koerfer c. Goldschmidi®®?. Jakob Goldschmidt était un
banquier juif allemand qui fut forcé de fuir I'Allemagne lors de I'occupation nazie. En 1941, I'entiereté
de sa collection, dont une partie était possédée par une banque, fut vendue aux enchéres a Berlin.
Deux tableaux de Toulouse-Lautrec furent achetés par Monsieur Koerfer, un passionné d’art, qui les
transféra a sa femme en Suisse. Une fois la guerre terminée, Goldschmidt réclama les ceuvres a Koerfer
qui refusa de les lui rendre. En décembre de 1956, le fils de Goldschmidt intenta une action devant le
Tribunal fédéral suisse qui décida d’appliquer la loi suisse, c’est-a-dire la loi de la situation nouvelle du
bien. Koerfer avait acquis le droit de propriété en vertu de la prescription acquisitive de cing ans, prévue
par I'article 728 du Code civil suisse. Et ce, en dépit du fait que la vente aux enchéres de Berlin devait

étre considérée nulle en vertu du droit allemand??3.

Plus récemment, en 2012, ce critére a également été retenu par les juridictions ameéricaines lors
de I'affaire Cristo portacroce®**de Romanino. L'ceuvre d’art en question appartenait & Monsieur Gentili
di Giuseppe, un Juif résidant a Paris qui se vit contraint d’abandonner sa collection durant la guerre.
Aprés de nombreuses ventes successives, le tableau fut acheté par la Pinacothéque de Brera en 1997.
Trois ans plus tard, les héritiers de Gentili di Giuseppe demandérent la restitution du bien mais celle-ci
leur fut refusée. Cependant, pour son plus grand malheur, la Pinacothéque autorisa I'exportation du
tableau pour une exposition temporaire en faveur du Musée Mary Brogan en Floride. De la sorte, les
héritiers profiterent de la sortie du bien pour demander sa saisie conservatoire aux juridictions
américaines qui, par la suite, se saisirent de I'affaire. A nouveau se posa la question de Ia loi applicable.
Fallait-il appliquer la lex rei sitae c’est-a-dire, la loi de la situation du bien au moment de I'acquisition (la
loi italienne), la lex loci deliciti, c’est-a-dire la loi au moment du vol (la loi frangaise), ou l'autre lex rei
sitae, c’est-a-dire la loi du lieu au moment de la revendication (la loi américaine) ? Tant la loi italienne
que la loi frangaise reconnaissaient le droit de propriété a la Pinacothéque en vertu de la prescription
acquisitive. C’est tout de méme la loi américaine, qui fut appliquée par le juge Hinkle, qui permit
d’accorder le titre de propriété aux héritiers. En réalité, la jurisprudence américaine se montre rarement
favorable a reconnaitre un droit de propriété aux acquéreurs de bonne foi (cfr. infra). C’est la raison

pour laquelle les juridictions n’appliqueront la loi étrangére que pour autant qu’elle soit en concordance
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avec la politique juridique poursuive par le for, c’est-a-dire la protection du droit du propriétaire

originaire3%. Ceci est d'ailleurs confirmé dans I'affaire Elicofon examinée au prochain point.

En somme, ce principe de rattachement est critiquable a plusieurs égards. Le simple
déplacement du bien dans un autre pays, a la suite de son acquisition, peut avoir pour conséquence de
transférer le titre de propriété vers une autre personne. En effet, ce changement peut avoir lieu lorsque
la loi de situation nouvelle accorde le titre de propriété (immédiatement ou au terme d’un certain délai)
au possesseur de bonne foi. Et ce, sans qu’aucune transaction ait eu lieu dans le nouveau pays de
situation du bien3%. En d'autres termes, quelle loi faut-il appliquer lorsque, lors d’'un déplacement
international du bien, le défendeur n’a pas encore acquis le droit de propriété par sa possession de
bonne foi en vertu de la loi de situation ancienne ? Ce probléme nait du conflit mobile précité par lequel
le fait générateur du droit de propriété a non domino peut varier. Faut-il considérer comme facteur
déterminant la possession de bonne foi ? Dans ce cas, la loi de la situation du bien au jour de la
revendication prévaudra, c’est-a-dire la loi de la situation nouvelle. Ou bien, faut-il prendre en compte
I'acte par lequel le défendeur estimait devenir le véritable propriétaire ? Dans ce cas, la loi de la situation
du bien au jour de 'acquisition prévaudra, c’est-a-dire la loi de la situation ancienne3¥”. Ce conflit mobile
provoqué par le déplacement du bien aprés son acquisition souléve donc un probléme de sécurité
juridique puisque, en fonction de 'ordre juridique désigné, la solution sera différente. Finalement, il n’y
aura de véritable conflit entre la lex rei sitae de I'acquisition et la lex rei sitae de la revendication que
lorsque la seconde confére un effet acquisitif, instantané ou pas, a la simple possession de bonne foi®®,
Néanmoins, nombreux sont les auteurs en doctrine francaise qui se montrent plus favorables a
I'application de la loi de la situation actuelle du bien, notamment I'article 2279 du Code civil, dés lors
qu'il y a eu une nouvelle transaction sur le territoire frangais®*®. Ce qui revient a appliquer la loi de la

situation du bien au jour de I'acquisition.

Toute autre est la question soulevée par une application mixte de la loi de la situation du bien au
jour de sa revendication et au jour de son acquisition. Faut-il prendre en compte le temps écoulé dans
le pays de I'ancienne situation pour le calcul des délais de la prescription acquisitive sous I'empire de
la loi de la situation nouvelle ? Sans entrer dans les détails, cette question complexe est fort débattue
en doctrine. A cet égard, il est possible d'identifier une tendance majoritaire qui plaide pour une
application de la loi du dernier lieu de situation du bien tout en tenant compte des événements ayant eu
lieu a I'étranger auparavant®. Par ailleurs, un autre consensus a été atteint en ce qui concerne la
distinction entre le mode d’acquisition (« les droits acquis ») et le contenu du droit réel. La validité du

mode d’acquisition étant régi par la loi du lieu au moment des faits sur lesquels cette acquisition se

385 3. 1ANOVITZ, « |l cristo portacroce del romanino : una controversia sulla proprieta delle opere d’arte », Cuadernos de derecho

transnacional, 2014, vol.6, p. 374.

P. LAGARDE, op. cit., p. 86.

H. MUIR WATT, « La revendication internationale des biens culturels : & propos de la décision américaine Eglise Autocéphale »,
Rev. crit. dr. intern. privé, 1992, p. 26.

K. SIEHR, « Art trade in stolen works of art », op. cit., p. 81.

Voir auteurs cités dans : G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., pp. 160-
161 (notamment Bartin, Pillet, Amijon, Niboyet, Rigaux etc.)

° Q. BYRNE-SUTTON, op. cit., pp. 120-126 et . VRELLIS, op. cit., pp. 238-240.
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fonde (la loi de situation ancienne), indépendamment du déplacement ultérieur®s!. Tandis que le

contenu du droit réel est régi par la loi de situation nouvelle du bien362,

b.  La loi de la situation du bien au jour de I’acquisition

La plupart des ordres juridiques nationaux consacrent comme facteur de rattachement de la régle
de conflit de lois la situation du bien au jour de I'acquisition. C'est le cas notamment de I'Autriche3®3,
I'Allemagne®®*, I'ltalie3®s, 'Espagne®®, la Belgique®®” et la Suisse3®® qui appliqueront la loi du pays dans
lequel I'objet est situé au moment de la réalisation des faits sur lesquels I'acquisition ou la perte des
droits réels mobiliers est fondée. De fagon générale, celle-ci est favorable a I'acquéreur de bonne foi
puisqu’elle vise a protéger les intéréts du commerce, plus précisément la sécurité des transactions®°.
En effet, peu importe que le bien ait été déplacé aprés son acquisition, le titre de propriété restera
inchangé et par conséquent, régi par la loi ancienne®°. Néanmoins, tout dépendra de si la loi matérielle
désignée reconnait et protége le principe de la bonne foi. Ce qui n’est pas toujours le cas, notamment
dans les systémes de common law (cfr. infra)®'. En effet, bien que la régle de conflit de lois soit
identique, ce sera la teneur de la régle matérielle désignée qui aura un vrai impact sur la solution au

différend®”2. Pour illustrer ces propos, deux arréts peuvent étre cités.

Le premier est I'affaire Elicofon®”® qui concernait deux tableaux d’Albrecht Dlrer appartenant a la
collection du musée de Weimar. Durant la guerre, par souci de protection, les deux ceuvres furent
placées dans le chateau de Schwarzburg. Malgré les précautions qui avaient été prises, celles-ci furent
dérobées par les troupes américaines. Pres de vingt ans plus tard, elles furent découvertes a New York
aupres d’'un avocat, Monsieur Elicofon. Ce dernier les avait achetées en 1946, pour la modique somme
de 450 dollars, a un soldat américain qui prétendait les avoir obtenues sur un marché en Allemagne®’“.
Ce n’est qu’en 1966 qu’Elicofon apprit la véritable origine des tableaux et fit face a la demande de
restitution de la part du musée. L’action fut introduite devant le tribunal de New York qui dut se
positionner sur la question relative au droit applicable. En vertu du droit allemand, la lex originis (et a la

fois la lex loci delicti), Elicofon aurait acquis la propriété grace a la prescription acquisitive de 10 ans

31 Q. BYRNE-SUTTON, op. cit., p. 121 et G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit.,

p. 160.

M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., p. 168.

Gesamte Rechtsvorschrift fur IPR-Gesetz Fassung vom 17 november 2009, §31 (1) (disponible en ligne surle site :

https://www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10002426)

Einfihrungsgesetz zum Birgerlichen Gesetzbuche in der Fassung der Bekanntmachung vom 21. September 1994 (BGBI. |

S. 2494; 1997 | S. 1061), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 15. Mai 2020 (BGBI. | S. 948) geandert worden ist,

art. 43 (disponible en ligne sur le site : https://www.gesetze-im-internet.de/bgbeg/)

Legge del 31 maggio 1995, n°128, Riforma del sistema italiano di diritto internazionale privato, art. 51.

Real Decreto del 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo civil, art. 10, capitulo IV (normas de derecho internacional

privado), B.O.E., 25 de julio de 1889, ref : BOE-A-1889-4763.

367 Loi du 16 juillet 2004 portant le Code de droit international privé, art. 87, M.B., 27 juillet 2004, p. 57344.

368 | oi fédérale sur le droit international privé suisse, art. 100 (LDIP) du 18 décembre 1987.

369 H. MUIR WATT, op. cit., p. 25.

870 M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., p. 168.

871 A. CHECHI, « When Private International Law Meets Cultural Heritage Law- Problems and Prospects », YB. PIL., 2017/2018,
vol. XIX, p. 276.

872 G. DROZ, op. cit., p. 242 et Q. BYRNE-SUTTON, op. cit., p. 138.

87 Kunstsammlungen zu Weimar v. Elicofon, 536 F. Supp. 829 (E.D.N.Y. 1981), aff'd, 678 f.2d 1150 (2d Cir. 1982).

74 T.W. PECORARO, op. cit., p. 18.
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(Ersitzung)®”. Alors que, en vertu du droit de New York, le musée de Weimar pouvait revendiquer son
droit de propriété durant trois ans a partir de la découverte de I'ceuvre, a savoir jusqu’en 1969, soit trois
ans apres 1966. Finalement, la juridiction considéra que, puisque I'acquisition avait eu lieu a New York,
c’était la loi de cet Etat qu'il fallait appliquer. De telle sorte, le musée de Weimar se vit reconnaitre son

droit de propriété®7e.

Bien que la régle de conflit de lois fut la méme, une toute autre solution a été retenue par les
tribunaux anglais dans la fameuse affaire Winkworth®”". |l s'agissait d’estampes japonaises Netsuke
volées a Monsieur Winkworth de son domicile en Angleterre. Celles-ci furent transportées jusqu’en ltalie
et achetées par Monsieur da Pozzo D’Annone. Quelques années plus tard, ce dernier confia les ceuvres
d’art a la maison de ventes aux enchéres Christie’s a Londres. En 1977, Winkworth parvint a reconnaitre
les estampes dans le catalogue de vente et intenta une action en revendication devant les juridictions
anglaises. Le juge chargé de trancher I'affaire, le juge Slade, était partagé entre deux lois
potentiellement applicables®®. La loi italienne au titre de loi de la situation du bien au moment de
I'acquisition ou la loi anglaise au titre de la loi de situation du bien au moment de la revendication (qui
était, par la méme occasion, la loi au jour du vol). Finalement, le juge décida d’appliquer la loi italienne
qui reconnaissait, de facon immédiate, le droit de propriété au possesseur de bonne foi, D’Annone. En

effet, le renvoi des biens au pays d’origine ne changeait en rien la décision®”°.

Tant dans l'affaire Elicofon que dans l'affaire Winkworth la question s’est posée de savoir s'il
était possible de déroger a I'application stricte de la lex rei sitae en cas de vol. Dans les deux cas, les
juridictions ont répondu par la négative en justifiant que cette application stricte est motivée par deux
raisons. Pour une raison de facilité, d’'un point de vue pratique il est plus simple d’appliquer la loi du
pays ou le bien se trouve. Mais également, pour des raisons de sécurité des transactions
commerciales®®. Cependant, il est malheureux de constater que I'application de cette loi peut affaiblir
la position du propriétaire originaire (comme dans l'affaire Winkworth) mais surtout, promouvoir le
marché noir’®'. Notamment dans les pays, comme I'ltalie, ol le possesseur de bonne foi obtient le titre
de propriété de fagon immédiate®?. Enfin, ce critére est assez imprévisible puisque la situation d’un

bien est fortuite et parfois ne partage pas des liens particuliérement étroits avec I'objet383,

Pour pallier cette défaillance, plusieurs solutions sont proposées. Certains auteurs plaident pour
un équilibre entre la reconnaissance des droits acquis en vertu de la loi ancienne tout en tenant compte

de l'effet de la loi nouvelle sur la situation, notamment en ce qui concerne le contenu de la possession

375 A L. BANDLE, A. CHECHI et M.-A. RENOLD, « Case Two Diirer Paintings: Kunstsammlungen Zu Weimar v. Elicofon », Platform

ArThemis, (https://plone.unige.ch/art-adr) Art-Law Centre, University of Geneva, p. 7.

L. M. KAYE, « Looted art: what can and should be done », op. cit., p. 664.

877 Winkworth v. Christie’s, Manson & Woods Ltd. and another, [1980] 1 All ER 1121.

78 P_LALIVE, « Une avancée du Droit International : La Convention de Rome d’Unidroit sur les Biens Culturels Volé ou lllicitement

Exportés », op. cit., p. 45.

K. SIEHR, «The Protection of Cultural Heritage and International Commerce », op. cit., p. 306.

380 A CHECHI, L. NicoLAZzI et M.A. RENOLD, « Affaire Collection japonicas de Netsuke- Winkworth c. Christie’s », Platform

ArThemis, (https://plone.unige.ch/art-adr) Art-Law Centre, University of Geneva, p. 5.

L. PROTT, « Problems of private international law for the protection of the cultural heritage », op. cit., p. 264.

382 H. MUIR WATT, op. cit., p. 30.

383 E. JAYME, « Conflict of laws: special rules for the applicable law and for jurisdiction », in Recueil des cours de I'’Académie de
droit international, La Haye, tome 375, 2014, p. 36.
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et I'effet acquisitif de la prescription (usucapion)®®. D’autres penchent plus pour un remplacement des
regles de droit international privé en faveur de régles matérielles uniformes telles qu’établies par la
Convention d’Unidroit3®. D’'autres encore défendent la thése selon laquelle il faudrait maintenir la lex
rei sitae en tant que critere de rattachement principal et prévoir un critére alternatif en vertu duquel la
loi de I'Etat qui entretient des liens les plus étroits avec la situation sera d’application. Ceci « permettrait

d’introduire un point de rattachement fondé sur un “ caractére substantiel ” »326,

§2. Lalex originis

Lorsque la regle de conflit lex rei sitae désigne la loi d’'un pays qui présente peu de liens avec la
situation litigieuse, certains auteurs ont proposé de recourir a une autre régle de rattachement, a savoir
la loi du pays d'origine de I'objet®’. De telle sorte, I'objet se verrait attribuer une « nationalité »88,
Toutefois, un tel rattachement souléve quelques questions : en fonction de quels critéres la nationalité
d'un bien peut-elle étre établie ? Faut-il entendre par la un lien de type culturel a ce point fort qu’il
permettrait de désigner un pays parmi les autres®°? Ou encore, faut-il avoir recours a la nationalité de
I'artiste®®°? Nombreux sont les pays qui peuvent se prétendre originaires d’un bien.

Loin de demeurer une simple proposition doctrinale, certaines législations consacrent le
rattachement a la lex originis. C’est le cas de la directive 2014/60 en vertu de laquelle le pays d’origine
d’un bien culturel sera celui qui confere au bien le statut de trésor national de valeur artistique, historique
ou culturelle au sens de l'article 36 du TFUE (cfr. supra)®®'. Conformément a la régle de rattachement
spéciale de l'article 13, il revient & la loi de cet Etat de régler la propriété du bien culturel un fois que le
bien aura été restitué®®. La terminologie employée par I'article souléve un doute quant a savoir si elle
se référe au droit international privé ou au droit matériel de I'Etat requérant. Mais, au regard des objectifs
de la directive, il faut entendre par la un renvoi au droit matériel>®3. Néanmoins, cette référence a la lex
originis a un impact limité puisqu’elle intervient « apres la restitution », c’est-a-dire a un stade ou chaque

Etat membre peut faire valoir son droit national®®*.

384 M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., pp. 178-181.

35 P LAGARDE, op. cit., p. 91.

3 Etude demandée a 'UNIDROIT par 'UNESCO relativement & la protection internationale des biens culturels & la lumiére

notamment du projet de Convention d’'UNIDROIT portant loi uniforme sur I'acquisition de bonne foi d’objets mobiliers corporels

de 1974, et de la Convention de 'TUNESCO de 1970 concernant les mesures a prendre pour interdire et empécher

importation, I'exportation et le transfert de propriété illicites des biens culturels (préparée par Mme Gerte Reichelt, Univ.

Dozent a I'Institut de droit comparé de Vienne) Rome, décembre 1986, doc. 1, pp. 18-19.

E. JAYME, « La protection du patrimoine culturel national : la loi d’origine », in Recueil des cours de I’Académie de droit

international, La Haye, tome 251, 1995, pp. 195-200 ; K. SIEHR, « Art trade in stolen works of art », op. cit., p. 75 ; M. FRIGO,
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E. JAYME, « Globalization in Art Law: Clash of Interest and International Tendencies », Vand. J. Transnat’'L, 2005, vol. 38 pp.

934-935.

C. BORIES, Le patrimoine culturel en droit international, Paris, Editions A. Pedone, 2011, pp. 450-451.

390 3. VRELLIS, op. cit., p. 233.
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392 E. JAYME, « Conflict of laws: special rules for the applicable law and for jurisdiction », op. cit., p. 36.
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Une définition quelque peu différente est donnée par la Résolution de Bale adoptée en 1991 par
I'Institut de droit international. Cette résolution sur la vente internationale d’objets d’art sous I'angle de
la protection du patrimoine définit le pays d’origine comme étant « celui auquel, du point de vue culturel,
l'objet en question se trouve rattaché par le lien le plus étroit »*%. Tout comme la directive, la Résolution
contient une regle de conflit de loi en son article 2. Cette disposition soumet le transfert de propriété du
bien culturel a la loi de son pays d’origine, indépendamment du lieu de situation du bien lors de
I'acquisition ou de la revendication3%. Malgré qu’elle ne soit pas investie d’une force contraignante, nul
ne doute de l'influence de la Résolution sur I'élaboration d’un facteur de rattachement alternatif a la lex

rei sitae®¥’.

Pour certains, le rattachement a la loi d’origine est la solution la plus adaptée aux biens culturels
parce qu’elle permet de garantir un degré de protection du bien plus élevé lorsque la teneur de la loi du
pays d'origine I'exige3®. En effet, I'application de la lex rei sitae aux biens en général, sans faire de
distinction entre biens ordinaires et biens culturels, aurait pour effet de saper le traitement particulier
que ces derniers requiérent®®. Il ne faut toutefois pas tirer des conclusions héatives puisque le
rattachement a la lex originis n'est pas systématiquement synonyme de restitution sur le fond, tout

dépendra de sa teneur matérielle*®,

A ce stade, aprés avoir pris connaissance du rattachement tant bien a la lex rei sitae qu’a la lex
originis, il est intéressant de mentionner I'article 90 du Code de droit international privé belge. Cette
disposition se situe a la croisée des chemins entre ces deux facteurs*?'. En effet, en vertu de cet article,
I'Etat dépouillé d’un bien compris dans son patrimoine culturel verra sa revendication régie soit par son
propre droit, a savoir la loi d’origine (la loi de la situation ancienne), soit par la loi du lieu de situation du
bien au jour de sa revendication (la loi de la situation actuelle)*®?. C’est donc un choix que le législateur
belge a accordé au bénéfice de I'Etat requérant*®. Il s’agit la d’un systéme de rattachement alternatif
en cascade. Toutefois, si la loi d’origine ne reconnait pas la protection du possesseur de bonne foi, ce
dernier pourra se prévaloir de la lex rei sitae susmentionnée (la loi du lieu de situation du bien au jour
de sa revendication)**. Dans ce dernier cas, le choix offert & I'Etat requérant est donc limité. Par ailleurs,
le 1égislateur belge a prévu une régle de droit transitoire. Conformément a l'article 127 §7, 'article 90
ne sera d’application qu’aprés I'entrée en vigueur dudit code, a savoir le 1¢" octobre 2004. Cette régle a
été établie afin d’éviter une marée d’actions en restitution de la part de plaideurs qui souhaiteraient
« dévaliser » les musées belges et s’approprier des biens qui y sont exposés*®®. Pour ce qui concerne
I'objet d’étude de ce travail, il est intéressant de mentionner I’homologue de l'article 90 : l'article 92.

3% Résolution de I'Institut de Droit international sur la vente internationale d’objets d’art sous I'angle de la protection du patrimoine

Rev. belge dr. intern, 1991, p. 346 (session de Bale- 1991), art. 1 b).

E. JAYME, « La protection du patrimoine culturel national : la loi d’origine », op. cit., p. 197.

397 M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., p. 218.

3% . PROTT, « Problems of private international law for the protection of the cultural heritage », op. cit., p. 265.
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403 C. RoODT, op. cit., p. 242.
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Cette disposition prévoit exactement le méme choix en faveur du propriétaire d’'un bien volé. Ce dernier
aura le choix entre la lex loci deliciti et la lex rei sitae au moment de sa revendication, pour autant que
la premiére reconnaisse la protection du possesseur de bonne foi*%®, Ces deux articles incarnent un
équilibre entre deux intéréts opposés : la lutte contre le trafic illicite de biens culturels et la protection

des droits du possesseur ayant agi de bonne foi*?”.

Enfin, il est également intéressant de mentionner le critére des liens les plus étroits ou « most
significant relationship »*%®. En effet, certains régimes juridiques consacrent, au sein de leur droit
international privé, des clauses d’exception a la régle de la lex rei sitae. Malgré que cette derniére soit
présumeée entretenir les liens les plus étroits avec la situation en cause, en vertu de ces clauses, il sera
possible de renverser cette présomption et d’appliquer le droit d’un Etat plus proche?*®. C’est le cas de
l'article 15 de la loi de droit international privé suisse. Mais également de l'article 46 de la loi allemande
d’introduction du Code civil (EG BGB) et de l'article 19 du Code de droit international privé belge.
Toutefois, tout comme pour la nationalité du bien, cette solution appliquée au domaine des biens
culturels peut générer des aléas puisque plusieurs Etats peuvent revendiquer un lien de proximité avec
le bien sur base de différents critéres. Par exemple, la nationalité de I'auteur, le lieu de production de
I'ceuvre ou le temps écoulé dans un pays depuis sa création. Cette solution fut d’ailleurs proposée lors
de I'élaboration de la Résolution de Bale mais elle fut vite abandonnée pour les raisons mentionnées*'°.

Pareillement, ce critére ne désignera pas de fagon automatique la lex originis puisque tout
dépendra de I'appréciation du lien étroit par le juge et de la localisation des facteurs le composant. A
cet égard, il peut étre fait référence a I'affaire Autocephalous c. Goldberg*''. Il s'agissait de quatre
mosaiques byzantines qui avaient été pillées d’'une église chypriote (ci-aprés Eglise Autocéphale) lors
de linvasion turque de 1974. Elles furent cachées en Allemagne jusqu’a ce qu’en 1988, une marchande
d’art, Peg Goldberg, les achéte & 'aéroport de Genéve et les emporte avec elle dans I'Etat de I'Indiana,
aux Etats-Unis. Lors de la revente des ceuvres, Eglise Autocéphale fut mise au courant et, aprés I'échec
de plusieurs négociations, elle intenta une action contre Goldberg devant la District Court. Cette
derniére trancha le litige sur base du droit de I'lndiana qui, selon elle, prévalait en raison de la connexité
qu'il avait avec 'action*'2. En effet, la résidence du défendeur, le siége de sa société, la banque ayant
participé au financement et les mosaiques se trouvaient dans cet Etat. De fagon quelque peu ironique,
par le biais de la formule « most significant relationship », la Cour parvint a la solution matérielle la plus
satisfaisante (la restitution des mosaiques) sans pour autant appliquer la lex originis c’est-a-dire, le droit
chypriote*'®. Un dernier point intéressant a I'égard de cette affaire est le choix fait par le juge d’écarter

I'application de la lex loci delicti. En vertu du droit interne de I'Indiana, I'action en revendication (replevin
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action) est assimilée a une action délictuelle. La régle de conflit de I'Indiana en la matiére prévoit une
clause échappatoire selon laquelle la loi applicable est la loi du lieu du délit pour autant que ce soit celle
qui maintient les liens les plus étroits avec la cause*'. Pour ce faire, les juges devaient, en premier lieu,
localiser le délit qui fut établi en Suisse au titre du lieu d’entrée en possession illicite du bien. Toutefois,
au vu de la situation factuelle, les liens entretenus par la Suisse avec la situation en cause étaient tres
faibles. Les biens n’atteignirent jamais le marché local puisqu’ils ne resterent pas plus de quatre jours
a l'aéroport. Raison pour laquelle la loi suisse fut écartée en faveur de la loi la plus appropriée, celle de

I'Indiana*'®.

§3. Lalexloci delicti

Une autre régle de rattachement qui mérite quelques considérations est la lex loci delicti, c’est-
a-dire la loi du lieu de situation du bien au jour du délit*'®. Ce facteur de rattachement désignera soit la
loi du pays ou le responsable du vol détient le bien, soit, plus frequemment, la loi du lieu ou le vol s’est
produit*!”. Souvent, ce dernier for coincidera avec le pays d’origine du bien*'8. Il a pour avantage d’étre
un facteur de rattachement prévisible pour le propriétaire originaire. La plupart du temps, ce dernier
ignore ou se trouve son bien. Par la méme occasion, il ignore la loi susceptible de lui 6ter son titre de

propriété, a savoir celle de la situation du bien au jour de son acquisition ultérieure*'°.

Un autre avantage que présente le fait d’avoir recours a ce critére de rattachement est celui de
donner un caractére international aux lois nationales qui établissent I'inaliénabilité de certains biens
culturels (cfr. infra). Et ce, pour autant que le lieu du vol coincide avec le pays d’origine les ayant
édictées?®. A cet égard il est intéressant d’examiner I'affaire Ciboire de Burgos*?' au cours de laquelle
'application de la lex rei sitae a rendu inapplicable une clause d’inaliénabilité. L'objet de revendication
consistait en un ciboire en argent qui avait été donné par le connétable de Castille a la Cathédrale de
Burgos (Espagne). A cette donation était jointe une clause d’inaliénabilité. Des années plus tard, I'objet
se retrouva entre les mains du baron Pichon, un ressortissant frangais, qui 'acquit de bonne foi aupres
d’'un antiquaire. Ce dernier se vit confronté a une action en restitution intentée par un descendant du
connétable, le duc de Frias, qui invoquait I'inaliénabilité du bien. Le tribunal frangais saisi de I'affaire
établit que la nature inaliénable qui caractérisait le bien était issu d’'une loi étrangére et ne pouvait pas
étre appliquée en France. De telle sorte, le juge trancha I'affaire en vertu de I'article 2279 du Code civil
francais et accorda la propriété au possesseur de bonne foi. En effet, tous les éléments constitutifs du
droit de propriété étaient réunis en vertu de la lex rei sitae nouvelle, la loi frangaise*??. Or, si la loi du

lieu de situation du bien au moment du vol avait été appliquée, a savoir la loi espagnole, il aurait été
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donné effet a la clause d'inaliénabilité*?3. Voila un autre « effet néfaste » attribuable au mécanisme du
conflit mobile qui aura pour effet d’6ter le caractére inaliénable du bien lorsque la nouvelle lex rei sitae

ne reconnait pas un tel caractére*?*,

A propos de ce facteur de rattachement, il est intéressant de revenir & I'affaire Elicofon. Pour
rappel, il s’agissait de deux tableaux de Durer pillés durant 'occupation allemande et retrouvés vingt
ans plus tard a New York auprées de I'avocat Elicofon. Un des arguments avancés par ce dernier était
qu’il était devenu propriétaire en vertu de la prescription acquisitive allemande de 10 ans. En effet, la
question se posa de savoir si la loi du lieu du vol pouvait tenir en échec la loi de la situation nouvelle du
bien*?5. Ce a quoi le tribunal répondit : « In this case, Germany's « connection with the controversy » is
not sufficient « to justify displacing the rule of lex loci delictus. »... The fact that the theft of the paintings
occurred in Germany is totally irrelevant to the policy of Ersitzung to protect bona fide purchasers so as
to promote the security of transactions. Such a concern does not extend to transactions which take

place beyond its borders »*%.

Dans le contexte de I'Union européenne, concernant la loi applicable aux délits, le juge du for
pourra également avoir recours au réglement sur la loi applicable aux obligations non contractuelles (ci-
aprés réglement Rome 11)*?7. Ce réglement établit en son article 4 une régle générale de rattachement
en vertu de laquelle la loi applicable a I'obligation non-contractuelle issue d’'un fait dommageable sera
celle du lieu de la survenance du dommage direct. Et ce, indépendamment du lieu du fait générateur
dudit dommage ou du lieu ou les conséquences indirectes du fait se matérialisent*?8. Dans le cas du
contentieux relatif a la restitution, cela correspondra au lieu ou le propriétaire subit la perte du bien. En
général, ce lieu coincidera avec son domicile. Cependant, il existe une exception énoncée au deuxieme
paragraphe de ce méme article qui permet I'application de la loi du lieu de résidence habituelle du
responsable et de la personne Iésée lorsque celles-ci coincident*?®. Néanmoins, eu égard au caractére
international des demandes de restitution, cette exception sera rarement appliquée. Sans entrer dans
les détails du réglement Rome I, il est important de signaler que, tout comme le réglement Bruxelles |
bis, il ne vise que les matiéres civiles et commerciales*¥. Les actes iure imperii de 'Etat ne sont donc
pas couverts*®'. A cet égard il est renvoyé aux considérations exposées lors de I'étude des régles de
compétence (cfr. supra). D'un point de vue spatial, le réeglement est considéré universel a deux niveaux.
En premier lieu, en ce que son applicabilité ne requiert pas que la situation en cause présente un lien

avec I'Union. En effet, dés l'instant ol le juge d’'un Etat membre est saisi d’'une affaire relative & un
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conflit de loi en matiere d’obligations non contractuelles, le réglement sera applicable indépendamment
de la localisation de la situation*3?. En second lieu, les régles de conflit du réglement peuvent identifier
tant la loi d’'un Etat membre que celle d’'un Etat tiers*3. D’un point de vue temporel, il ne s’applique
qu'aux faits générateurs survenus aprés le 11 janvier 200934, Finalement, pour ce qui concerne, a
proprement parler, la restitution des biens culturels, le réglement sera obsoléte pour les demandes
introduites par les victimes des spoliations nazies. Tant d’un point de vue temporel**® que matériel*3,

ces actions ne peuvent se fonder sur le reglement Rome ILI.

Section 2. Les dérogations au facteur de rattachement

Aprés avoir étudié I'ensemble des critéres de rattachement possibles en la matiére, il est
important de mentionner deux techniques qui peuvent se heurter a I'application de la loi identifiée par
la régle de conflit de lois du for (la lex causae). Il s’agit des lois de police (§1) et de I'exception d’ordre
public (§2). Toutes deux ont pour but la protection de valeurs politiques, économiques et sociales
d’'importance majeure pour le for. Bien qu’elles remplissent une fonction similaire, elles se distinguent a
deux égards. Au niveau de leur forme, les lois de police sont des normes tandis que I'ordre public se
compose plutdt de principes. Au niveau du moment de leur mise en ceuvre, les lois de police réclament
leur application avant la mise en ceuvre de la régle de conflit, c’est une exception dite préventive*?,

tandis que I'ordre public est une exception invoquée ex post, une fois que la lex causae est identifiee*38.

§1 Les lois de police

Les lois de police (ou loi d’application immédiate) sont des normes nationales matérielles
impératives qui refletent une politique Iégislative jugée primordiale par le pays les ayant consacrées. Ce
caractére indérogeable leur permet de s’appliquer a toute situation entrant dans son champ
d’application, indépendamment de la lex causae désignée**®. En effet, la loi de police est accompagnée
d’une régle directe d’applicabilité qui tient en échec la technique de la régle de rattachement du for*40.
Souvent, en matiére de restitution internationale de biens culturels, ces normes visent la protection du
patrimoine culturel par I'établissement du caractére inaliénable (res extra commercium) du bien ou par
I'interdiction de son exportation*'. Ces régles peuvent toucher tant les biens compris dans le patrimoine

d’un Etat que ceux appartenant a des personnes privées*42. Il est important de noter que la consécration
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explicite des lois de police dans le droit positif tant national qu’international est un phénomene assez
rare et récent**3. L'un des rares exemples est la directive 2014/60. Elle peut étre considérée comme
une loi de police dont I'application dépend du fait que le bien se trouve dans un Etat membre aprés
avoir été exporté d’un autre Etat membre. Toutefois « cette régle d’applicabilité ne se substitue pas a
une regle de rattachement, qui reste formellement nécessaire dans le cas particulier puisque le juge,
loin de pouvoir appliquer directement la directive, se doit encore de désigner la loi nationale de
transposition pertinente. Cette désignation dépendra alors de la régle de rattachement nationale »***.

Pour ce qui concerne I'objet d’étude de ce travail, le probléme qui peut surgir est que, par le
déplacement du bien, la loi de police de I'Etat d’origine se présente comme une loi de police étrangére
vis-a-vis du juge du for*S, Or, par définition, ce dernier n’est lié que par les lois de police du for, le
respect des lois de police d’'un pays tiers n’est qu’une faculté**¢. Néanmoins, il faut nuancer ce constat.
En théorie, le juge saisi ne verra pas de probléme lorsque la loi de police de I'Etat d’origine reléve de
I'ordre juridique de la lex causae, @ moins que cette loi soit contraire aux lois de police du for**’. Tout
autre est le sort réservé aux lois de police émanant d’'un pays tiers. Ce cas peut se présenter lorsque la
loi de police est établie par la loi d’origine et que le rattachement de la regle de conflit de loi du for
désigne soit la loi de la situation du bien au moment de la revendication soit au moment de I'acquisition.
Conséquemment, lorsque les lois de police de la lex originis sont appréhendées comme établies par un
systéme juridique tiers, elles seront écartées*8. En revanche, progressivement, certains textes
conventionnels*?® et législatifs***consacrent la doctrine du rattachement spécial (« Sonderankniipfung
»). Conformément a cette doctrine, certaines régles impératives appartenant a un ordre juridique autre
que celui désigné par le facteur de rattachement du for trouveront a s’appliquer®'. Et ce, a condition
que la situation visée présente un lien étroit avec I'Etat tiers duquel émane la loi de police*®2. En effet,

cela présuppose une volonté d’application de la part de la loi de police étrangére*®.

Mis a part ces cas exceptionnels, en régle générale, la prise en considération des lois de police
d’un Etat autre que celui du for ou consacrées par la lex causae est rare*>*. En vertu d’un principe ancré
en droit comparé, un Etat ne peut pas se baser sur son propre droit public lorsque sa prétention est

I'expression d’un acte de puissance publique sur le territoire étranger*®®. En effet, traditionnellement,
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les tribunaux n’appliquent pas le droit public étranger puisque I'exercice de I'autorité publique d’'un Etat
est confiné au territoire national**®. Outre I'affaire du Ciboire de Burgos (cfr. supra), d’autres cas de
jurisprudence illustrent cette position. C’est le cas de I'affaire Ministere frangais de la culture c. Ministere
italien des biens culturels et De Contessini*>" oul le juge italien refusa de reconnaitre I'inaliénabilité des
tapisseries de Riom établie par une régle de droit public frangais. De Contessini avait acquis le droit de
propriété de bonne foi conformément au droit italien*?®. A cet égard, il faut également mentionner I'affaire
Attorney General of New Zealand v. Ortiz & Sotheby*®. Il s’agissait de sculptures en bois rouge
appartenant a une tribu maorie qui avaient été acquises par un antiquaire anglais, transportées a New
York, pour ensuite étre revendues a Genéve a Monsieur Ortiz, un collectionneur suisse. En 1978, les
pieces furent mises en vente aux enchéres a Sotheby’s a Londres. C’est grace au catalogue diffusé par
cet établissement que le gouvernement néo-zélandais prit connaissance de la localisation des
sculptures et fit interdire leur vente. Le demandeur fondait son droit de propriété sur une loi nationale
(Historic Articles Act de 1962) en vertu de laquelle un bien historique transféré volontairement en
violation d’une interdiction d’exportation serait confisqué en faveur de I'Etat. Toutefois, la confiscation,
et par conséquent son droit de propriété, était conditionnée a I'exportation illicite, a savoir la sortie
physique du bien du territoire*®°. Or, la confiscation est un acte de puissance publique par lequel la
Nouvelle-Zélande aurait exercé sa souveraineté en dehors de son territoire. Le juge anglais refusa de
donner effet a cette loi qu’il considérait comme relevant du droit public d’'un autre pays que celui du
for4e1,

Pour rappel, lorsqu'il agit iure imperii, 'Etat exige du tribunal saisi d’exercer une puissance
publique étrangére?$2. Comme la confiscation dans I'affaire Ortiz, la demande de I'Etat est déclarée
irrecevable en ce qu'elle implique I'exercice direct ou indirect d’une souveraineté étrangére®s. A
contrario, selon une coutume internationale, la prétention d’un Etat en vertu de laquelle il demanderait
qu’un acte de puissance publique, déja mis en ceuvre sur son territoire, soit reconnu, reléverait d’'un
« fait accompli »*®*. Dans ce dernier cas, I'Etat agit iure gestionis, ce qui permettra au tribunal d’établir
la recevabilité de la demande. C’est ce qui est arrivé lors de I'affaire République de I'Equateur c.
Danusso et autres*®. Dans ce cas, 'Equateur revendiquait la propriété de biens culturels qui avaient
été exportés illicitement en Italie en violation d’'une loi protectrice interne lui accordant la propriété. Le
tribunal de Turin reconnut la « proprieta piena ed esclusiva della Repubblica dell' Ecuador » en

appliquant la loi équatorienne et ce, en dépit de la nature publique de la régle*®®. Un raisonnement

46 K. SIEHR, « Private International law and the Difficult Problem to Return lllegally Exported Cultural Property », Unif. L. Rev.,
2015, vol. 20, p. 506.

47 Stato Francese v. Ministero Italiano per i beni culturali e ambientali e De Contessini Livio, Corte di cassazione, 24 novembre
1995, n° 12166.

458 K. SIEHR, « Art Trade in stolen works of art », op. cit., p. 188.

4% Attorney-General of New Zealand v. Ortiz & Sotheby, House of Lords, All England Law Reports, 432 [1983].

460 H. MUIR WATT, op. cit., p. 23.

461 K. SIEHR, «The Protection of Cultural Heritage and International Commerce », op. cit., p. 311.

462 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art, op. cit., p. 292.

463 C. RooDT, op. cit., p. 309.

464 C. ARMBRUSTER, op. cit., p. 729.

45 Reépublique de 'Equateur c. Danusso et autres, Tribunale di Torino, 25 mars 1982, Rivista di diritto internazionale privato e
processuale,(1982).

466 P_ LAGARDE, op. cit., p. 90.

46



semblable fut également adopté par la Cour d’appel de New York dans l'affaire United States v.
Schultz*%".

Par conséquent, les tribunaux se montrent favorables d’établir la recevabilité des actions en
revendication pour autant que I'Etat jouisse d’un droit de propriété entiérement acquis, d’aprés sa
législation interne, avant le déplacement du bien en dehors du territoire*®®. En d’autres termes, lorsque
I'Etat revendique la reconnaissance d’un effet de droit privé qui dérive de la loi publique étrangére*°®.
Cette theése est d’ailleurs défendue par certains auteurs qui pronent une reconnaissance mutuelle de la
protection du patrimoine culturel entre Etats. Dans un domaine ol un certain parallélisme peut étre
identifié, les Etats sont invités a établir un rapport de réciprocité relatif & I'application du droit public
étranger*’. Cette volonté s’est concrétisée dans la Résolution de Wiesbaden de 1975 adoptée sous
les auspices de I'Institut de droit international*”’. Conformément a cette résolution, plusieurs ordres
juridiques civilistes se sont accordés sur le fait que le caractére public d’'une disposition étrangére ne

peut pas, automatiquement, tenir en échec son application*’2.

Ainsi, il faudra avoir égard au contenu matériel de la loi de police étrangere in casu et distinguer
son objet. C'est-a-dire, si elle ne fait qu'attribuer un droit de propriété au nom de la protection du
patrimoine (patrimony law)“’3. Dans ce cas, la norme jouit d’'un effet extraterritorial et sera appliquée
malgré son caractére public*’4. Par contre, si elle a pour but d'imposer des limites a la circulation ou
I'exportation du bien ou des sanctions de nature pénale (export regulation), sa mise en ceuvre risque
d’étre confrontée a une certaine réticence de la part du juge du for*’>. Et ce, en raison de sa qualité de
norme étrangére de droit public et, corrélativement, par I'absence d’obligation, tant nationale
qu'internationale, pour ce juge de la prendre en considération*’®. La différence se situe dans le fait que,
dans le premier cas, le juge du for n’est tenu que d’'une simple reconnaissance du droit public étranger
(recognition). Tandis que dans le second, il doit mettre en exécution directement une prérogative de la

puissance publique de I'Etat étranger (enforcement)*’’.

Finalement, abstraction faite des cas d’« enforcement », il est heureux de constater une certaine
acceptation de I'application du droit public étranger limité aux seules questions litigieuses de droit priveé.
S'il est important d’applaudir cette tendance, il faut tout de méme noter que cette ouverture ne jouera
en faveur que de I'ordre juridique de la lex causae. En effet, hormis les rares cas ou la loi de police d’'un

Etat tiers est prise en considération, la plupart du temps, les dispositions impératives de la lex originis
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demeureront inappliquées lorsqu’elles ne sont pas consacrées par la lex causae désignée par la régle
de conflit du for*’8,

§ 2. L’exception d’ordre public

Le second obstacle auquel I'application de la lex causae peut faire face est I'exception d’ordre
public. Ce mécanisme peut empécher soit I'application de la loi d’'un autre pays soit la reconnaissance
d’'une décision rendue a I'étranger qui seraient contraires aux valeurs pronées et aux intéréts défendus
dans I'ordre juridique du for‘?®. A titre d’exemple, peut étre citée I'affaire Oppenheimer v. Cattermole*®.
Lors de ce litige, le juge anglais déclara contraire a I'ordre public d’Angleterre la reconnaissance d’un
droit de propriété acquis conformément aux lois discriminatoires nazies par lesquelles les Juifs
allemands étaient privés de leur nationalité et de leurs biens. L’exception d’ordre public est une
exception dite « négative » en ce que, contrairement aux lois de police, elle n’impose pas 'application
d’une loi étrangére*®'. Toutefois, en matiére de restitution de biens culturels, cette réserve est rarement
invoquée. En effet, 'ordre public est employé de fagon complémentaire en vue de confirmer une
décision prise sur base d’autres normes de droit privé*®?. Cette exception est consacrée de fagon
explicite notamment dans le Code de droit international privé belge (article 21)*® et de fagon implicite

dans la Convention d’Unidroit dans le chapitre relatif au retour des biens exportés illicitement*84.

Une fois que la loi applicable au litige est identifiée, le juge saisi sera amené a se positionner
quant a la compatibilité du contenu matériel de ladite loi avec I'ordre public du for*®. Ce procédé de
comparaison a été appliqué tant dans I'affaire Ortiz que dans I'affaire Danusso. Dans le cas de cette
derniére affaire, le juge italien s’interrogea sur la compatibilité de la loi équatorienne avec I'ordre public
national et international de I'ltalie. Au niveau national, il établit qu’il existait, dans I'ordre juridique italien,
une norme protectrice similaire & celle de 'Equateur*®®. Au niveau international, le juge fit allusion a la
Convention de 'Unesco de 1970 comme composante de cet ordre public et ce, alors que la convention

n’était pas en vigueur au moment des faits*’.

En effet, il est de plus en plus courant que les juridictions se référent a ces conventions
internationales pour désigner un ordre public qui transcende les frontiéres nationales. A 'occasion d’une
affaire de restitution de tableaux introduite par I'Etat francais, le Tribunal fédéral suisse a affirmé que
les normes établies par la Convention de I'Unesco et de la Convention Unidroit « relevent d’une

commune inspiration, constituent autant d’expressions d’un ordre public international en vigueur ou en

478 G. CARDUCCI, La restitution internationale des biens culturels et des objets d’art op. cit., pp. 316-317.
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480 Oppenheimer v Cattermole [1975] AC 249 at 278.
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482 M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., p. 203.
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formation »*8. Alors que, a I'époque, aucune des deux conventions n’était en vigueur en Suisse. Il faut
toute de méme remarquer que cette position est rare. S'il est évident que le juge de I'Etat du for se
référe aux principes internationaux consacrés dans les conventions dont son Etat est partie, ca I'est
moins pour le juge d’un Etat tiers & cette convention. En effet, les juridictions nationales de ce dernier
se montreront plus réticentes & intégrer dans I'ordre public national des valeurs auxquelles I'Etat n’a
pas adhéré. Hormis le cas ou ces conventions seraient considérées comme I'émanation de régles
coutumiéres partagées par I'entiéreté de la Communauté internationale*®®. C’est notamment ce qui a
été relevé dans I'affaire Islamic Republic of Iran v The Barakat Galleries **°. |l s’agissait d'antiquités
iraniennes exportées illicitement en Angleterre. Lors de cette affaire, la Court of Appeal reconnut un
effet privé a la loi iranienne de protection du patrimoine et ordonna, a la galerie Barakat, de restituer les
piéces a I'lran*®". A 'appui de son argumentaire, la Cour déclara que le refus d’accepter une demande
introduite par un Etat en vue de récupérer des biens appartenant & son patrimoine culturel irait a
I'encontre de « positive reasons of public policy »*2. Dans le prolongement de son raisonnement, la
Cour ajouta que divers instruments juridiques tels que la Convention de I'Unesco, celle d’'Unidroit et la
directive 93/7 témoignent de I'existence d’une volonté internationale de protéger I'héritage national*®?.

Objectif qui ne peut étre atteint que par I'assistance mutuelle entre Etats*%4.

En conclusion, les enseignements qui précedent ne font qu’esquisser la complexité des
mécanismes de conflits de lois en matiére de restitution des biens culturels. S’il est vrai que le
rattachement au lieu de situation du bien au moment de I'acquisition est largement partagé, nombreux
sont ceux qui remettent en doute sa pertinence et son efficacité lorsque des biens culturels sont en
cause. Tant la doctrine que la Iégislation proposent comme critére de rattachement alternatif le lieu
d’origine du bien. Malgré que la restitution du bien ne soit pas assurée de fagon automatique sous son
empire, cette loi présente 'avantage de donner un effet international aux lois nationales protectrices de
certains biens. Ce résultat peut également étre obtenu par la lex loci deliciti lorsque le lieu du vol
coincide avec la loi du lieu d’origine du bien. A cette imbrication de lois potentiellement applicables
s’ajoute la double technique de la loi de police et de I'exception d’ordre public. Celles-ci qui peuvent
tenir en échec I'application de la lex causae. De plus, les trafiquants tirent souvent profit de cette
diversité législative pour blanchir le caractére illicite du transfert*®®. En définitive, cette méthode
conflictuelle rend I'issue d’une action en restitution introduite par un particulier plus difficile*®®. En effet,
a défaut d’avoir un contenu significatif, la regle de conflit de lois n’aura, in fine, qu’'un impact relatif sur
le succes de la demande. Compte tenu de la neutralité de la régle de conflit de lois, comme I'affirme Q.

BYRNE-SUTTON : « c’est la méthode conflictuelle traditionnelle qui est inadaptée au but poursuivi, et non
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la régle de rattachement qui est critiquable en soi »*¥”. Par conséquent, I'élément déterminant sera le

contenu matériel de la loi désignée par le facteur de rattachement.

Section 3. La conséquence : « the roulette restitution »

L’absence d'une regle de conflit de lois exclusivement dédiée a la revendication de biens culturels
ne fait qu’annoncer le malaise, éprouvé par les Etats, de consacrer des régles de droit matérielles en la
matiére*®®. Le manque d’uniformité des systémes juridiques nationaux sur cette question rend la
restitution davantage aléatoire et imprévisible, ce qui pose un probléme de sécurité juridique*®®. Tout
comme le jeu de la roulette russe, le hasard de la situation peut avoir comme conséquence de favoriser
ou au contraire, de défavoriser le propriétaire dépossédé®®. De la sorte, deux demandes en apparence
similaires peuvent aboutir a des solutions diamétralement opposées en fonction de la teneur et des
intéréts protégés par le droit applicable au fond (cfr. affaire Winkworth et Elicofon). Par conséquent, que
I'acquisition, la revendication ou le vol aient eu lieu d’'un c6té ou de I'autre d’une frontiére peut étre
décisif. Ces différences matérielles se ressentent au niveau de la définition méme de bien culturel (sujet
qui ne sera pas traité dans ce travail®®'), de la consécration ou non du principe de la bonne foi (§1) et

de la durée des délais de prescription (§2).

§ 1. Le principe de la bonne foi

Comme dit précédemment, le contenu matériel de la lex causae n’est pas anodin en matiére de
restitution de biens culturels. Un des facteurs déterminants pour I'établissement du titre de propriété
dudit bien est le principe de la bonne foi lors d’une acquisition a non domino. Or, ce principe ne regoit
pas le méme traitement dans les pays de tradition civiliste (a) que dans les pays de common law (b).
Au vu de ces divergences, il parait souhaitable de traiter la question de maniére uniforme au travers

d’une régle qui concilie les intéréts opposés défendus dans chacun de ces deux systémes (c)°%2.

a.  Les systémes civilistes

La plupart des systemes civilistes protégent I'acquéreur de bonne foi sur la base du principe « en
fait de meuble la possession vaut titre »°°3. Ce principe 6te le propriétaire originaire du titre qu’il a sur
un bien meuble en faveur de I'acquéreur qui a agi de bonne foi. C’est-a-dire, que ce dernier ne savait
pas ou ne pouvait raisonnablement pas savoir que la personne lui ayant vendu le bien n’était pas le
véritable propriétaire et qu'il était, par conséquent, incapable de lui transférer le titre®*4. La bonne foi est
donc une condition subjective requise dans le chef de I'acquéreur afin de donner un effet acquisitif a sa

possession®®. Toutefois, ce principe regoit une protection a intensité variable. En effet, en ltalie
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503 Art. 2276 al.1er du Code civil frangais, art. 2279 al.1*'du Code civil belge.
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I'acquéreur de bonne foi devient directement le propriétaire du bien et ce, malgré que le bien ait été volé
(cfr. affaire Winkworth)>°6. De fagon moins radicale, la loi frangaise et la loi belge reconnaissent ce titre
aprés une possession de bonne foi d’'une durée de trois ans a partir du vol®®”. En Suisse, 'acquéreur
de bonne foi d’'un bien culturel obtiendra le titre au bout de 5 ans de possession si le vol a eu lieu avant
le premier juin 2005°%, et au bout de 30 ans si le vol a eu lieu aprés cette date®®. Le systéme allemand
prévoit une prescription acquisitive pour une possession de bonne foi ininterrompue durant 10 ans
(Ersitzung)®'°. Par ailleurs, la protection du possesseur ne se manifeste pas uniquement dans des
regles de droit matériel, mais également dans des régles de droit international privé. C’est le cas
exceptionnel de I'article 90 et 92 du Code de droit international privé belge. Pour rappel, ces articles
contiennent un facteur de rattachement alternatif accompagné d'une « soupape de secours » qui
garantit la protection du possesseur de bonne foi au cas ou la loi de la situation ancienne ignore toute
protection du possesseur de bonne foi®'".

La plupart des ordres juridiques continentaux, comme I'espagnol®'?, le belge®'®, le suisse®',
I'italien®'®, le francais®'® ou I'allemand®'” présument la bonne foi. Ceci a pour conséquence premiére de
placer le fardeau de la preuve sur les épaules du demandeur a I'action en revendication. Ce dernier
devra prouver notamment : son propre titre de propriété, le vol du bien ou la mauvaise foi du possesseur
(probatio diabolica)®'®. La preuve du titre de propriété antérieure au vol peut s’avérer étre une tache
ardue, notamment lorsque le bien a été pillé en temps de guerre. Souvent, la plupart des témoins sont
décédés ou les documents attestant le droit de propriété ont disparu®'®. Mais, de fagon générale, ce qui
complique la tragabilité de I'ceuvre est I'absence d’obligation, dans le chef des marchands d’art, de
révéler I'identité de leurs acquéreurs ou de leurs vendeurs®®. En somme, ces systémes priorisent la

protection du tiers au détriment éventuel du propriétaire originel.

b.  Les systemes de common law

Aux antipodes des systemes civilistes se trouvent ceux de common law. Ces derniers sont guidés
par 'adage « nemo dat quod non habet »*?'. En vertu de ce principe, I'acquéreur d’'un bien volé ne
pourra jamais en devenir le propriétaire puisque le vendeur, n’ayant a son tour pas le titre de propriéte,
sera dans I'impossibilité de le lui transférer®??. Dans I'affaire Sotheby’s Inc. v. Shene, la Court of Appeals

de New York affirma qu’il ne fallait pas favoriser le possesseur de bonne foi au détriment du propriétaire
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dépossédé parce que cela reviendrait & promouvoir le trafic illicite d’objets d’art volés®?3. Ce régime
protecteur du propriétaire originaire connait tout de méme quelques exceptions comme celle du Market

Overt (biens acquis sur un marché) et celle du voidable title (dépossession volontaire du propriétaire)®?.

¢.  La solution de droit uniforme, une conciliation d’intéréts opposés

Au niveau international, il est plutét fait référence a la notion de diligence requise. Le Protocole
de La Haye de 1945 (article 1.4) et la Convention de I'Unesco de 1970 (art. 7 b) ii) semblent mélanger
les termes de bonne foi et de diligence requise. Toutefois, ces deux Conventions a caractére
« publiciste » n’abordent ces questions de droit privé que de fagon marginale®?®. Par contre, tant la
Convention d’Unidroit que la directive 2014/60 ne se référent qu’'a la notion de la diligence requise,

celle-ci devant étre comprise comme une bonne foi propre a la matiére des biens culturels®2,

La Convention d'Unidroit érige en principe la restitution du bien culturel. En contrepartie, en vertu
de l'article 4, 'acquéreur dépossédé aura droit a une compensation raisonnable’?’. Cette indemnisation
est tout de méme conditionnée a la preuve, de la part du possesseur, qu’il ignorait que le bien dont il
est en possession était volé et qu'il a agi de fagon diligente®?®. Cette diligence exige une prudence et
une attention dans son chef lors de l'acquisition. Il s’agit la d’'un compromis entre des systémes
juridiques qui protégent des intéréts opposés mais Iégitimes (la sécurité des transactions commerciales
couplée au respect des droits de I'acquéreur de bonne foi et la lutte contre le trafic illicite)>?°. En effet,
la présomption de la bonne foi est un principe ancré dans les pays civilistes. Ces derniers n’étaient préts
a accepter ce renversement de la charge de la preuve pour autant qu'une compensation en faveur de
lacquéreur de bonne foi soit prévue®®. Cependant, le principe d’'indemnisation occupe une place
facultative et accessoire dans la Convention. L’article 9 permet aux Etats contractants d’appliquer des
régles plus favorables a la restitution de biens que celles prévues par la Convention%3'. Cet article, lu
en paralléle avec le paragraphe 5 du préambule, établit que le but premier de la convention est de
faciliter la restitution. Toutefois, puisque la question de I'indemnisation ne fait pas I'unanimité au sein
des divers ordres juridiques, celle-ci ne peut, en aucun cas, constituer un obstacle a la restitution5%2.
Par exemple, si un bien est volé en Espagne et qu'il est retrouvé aux Etats-Unis (pays favorable 2 la
restitution sans indemnisation), la Iégislation américaine, favorable au propriétaire espagnol, permettra
la restitution sans indemnisation du possesseur de bonne foi américain. Cette disposition marque
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clairement une hiérarchie entre le principe de restitution et d'indemnisation, le premier étant jugé plus

important que le second®%3,

Fortement inspirée de la Convention d’Unidroit, la directive 2014/60 établit une norme de droit
uniforme en vertu de laquelle le possesseur du bien a droit a une indemnité équitable pour autant que
ce dernier ait fait preuve de la diligence requise®*. Antérieurement, l'article 9 de la directive 93/7
renvoyait & la législation de I'Etat requis pour les questions relatives & la charge de la preuve53.
Toutefois, cela posait de sérieux problemes de cohérence compte tenu de la divergence des Iégislations
nationales en la matiére et du large pouvoir d’appréciation conféré aux juges®®. Désormais, le deuxiéme
alinéa de I'article 10 prévoit une liste non exhaustive de critéres d’interprétation a prendre en compte

par le juge afin d’évaluer les précautions prises par I'acheteur®’.

Pour apprécier la diligence requise, le juge aura recours aux circonstances de fait®®. Tant la
Convention d’Unidroit que la directive ne définissent pas, en tant que telle, la diligence. Elles optent
plutét pour le recours a une liste non-exhaustive de critéres communs®®. C’est-a-dire : la qualité de
I'acquéreur, a savoir s'il s’agit d’'un expert dans le domaine ou d'un simple consommateur®®, s'il a
consulté des registres de biens culturels volés ou des documents similaires (dans la limite d’'une
accessibilité raisonnable) ou encore, le prix payé®'. Cette diligence exige donc du possesseur d’adopter
une démarche proactive®?. A titre illustratif, bien qu’aucun de ces instruments ne fut appliqué, il est
intéressant de revenir a I'affaire Autocephalous c. Goldberg. Pour rappel il s’agissait de mosaiques
volées dans une église de Chypre, acquises a Genéve, pour ensuite étre transportées dans I'Indiana,
aux Etats-Unis. La Cour rejeta I'argument de la bonne foi de Goldberg sur base de plusieurs
circonstances de fait : la rapidité de la vente, le désintérét de la part de Goldberg concernant la véritable
origine des piéces et le prix anormalement bas payé a la vente (1,08 millions de dollars comparé aux
20 millions proposés lors de la revente six mois plus tard)®*®. Pareil raisonnement fut adopté dans

I'affaire Porter v. Wertz5* aux Etats-Unis.

La Suisse est I'un des rares ordres juridiques qui exigence une diligence au niveau national. Le
possesseur d’'un bien culturel ne pourra pas se reposer sur sa bonne foi s’il n'est pas capable de
démontrer qu’il a prété suffisamment attention aux circonstances qui entouraient la vente. En effet, les

acquéreurs sont tenus de vérifier I'origine du bien et la véracité du titre du vendeur®®. La question peut
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étre illustrée par deux affaires. La premiére datant de 1952, au cours de laquelle le Tribunal fédéral
suisse décida qu’un marchand d’art, Monsieur Fischer, était tenu de rembourser 'acquéreur a qui il
avait vendu des tableaux impressionnistes parce qu’a son tour, 'acquéreur devait les rendre au
propriétaire originaire. Toutefois, en vertu de la loi spéciale de I'époque, Fischer pouvait se prévaloir
d’'un remboursement aupres de la Confédération suisse. Cette derniére n’alloua que le tiers du montant
versé par Fischer et ce parce qu’il n’avait pas fait preuve d’une diligence suffisante. En effet, les tableaux
lui avaient été vendus peu avant la guerre. Or, il était déja connu a I'époque que les impressionnistes
étaient considérés comme des représentants de I'art dégénéré et que la vente en grande quantité de
ces tableaux aurait d0 lui mettre « la puce a l'oreille » sur leur provenance douteuse®*®. En 2013, cette
méme juridiction refusa de reconnaitre la bonne foi d’'un possesseur d’'un tableau de Malewicz parce
qu’il avait échoué dans son devoir de diligence en ignorant les rumeurs selon lesquelles le tableau avait
été volé®. Ainsi, le fait d'imposer la preuve de la diligence requise dans le chef de I'acquéreur peut
avoir comme avantage de conscientiser les acteurs du marché a vérifier de fagon plus attentive la

provenance des biens qu'ils s’apprétent a acquérir®e,

Enfin, le traitement hétérogéne du principe de la bonne foi en droit comparé constitue un obstacle
supplémentaire a la demande de restitution d’un bien culturel. Par I'établissement d’un régime de droit
matériel uniforme, la Convention d’Unidroit et la directive permettent d’éviter les aléas générés par la
méthode conflictuelle. Ces deux instruments substituent le droit commun de I'acquisition du titre de
propriété par possession de bonne foi par un systeme adapté a la spécificité des biens culturels. Un
systéme qui vise a moraliser le commerce de I'art tout en sauvegardant la position du possesseur de

bonne foi®*°.

§ 2. La prescription

Le second facteur déterminant dans le droit matériel en matiere de restitution est la prescription.
Il s’agit d’'un délai prévu par la loi a I'expiration duquel le demandeur d’une action judiciaire ne pourra
plus introduire son action. En matiére de revendication, elle a pour but d’assurer la stabilité des
transactions commerciales en ce que, aprés I'écoulement du délai établi, le titre du possesseur
deviendra incontestable indépendamment de sa bonne ou mauvaise foi®°. La prescription souléve
quelques difficultés (a) qui peuvent étre résolues par I'adoption de délais uniformes (b). Dans le méme
ordre d’idées, il est intéressant d’étudier I'approche favorable au propriétaire dépossédé adoptée aux
Etats-Unis (c).

546 Arrét du Tribunal fédéral suisse du 25 juin 1952, Fischer ¢. Schweizerische Eidgenossenchaft (arrét non publi¢), Chambre
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a.  Les difficultés soulevées par la prescription

Tant les systémes civilistes que ceux de common law traitent les questions relatives a la
prescription de fagons différentes. Les divergences les plus notables se situent dans la détermination
de sa nature, la durée des délais et le point de départ & prendre en compte. A propos de sa qualification,
la plupart des systémes de common law lui attribuent une nature procédurale tandis que, la plupart des
systémes continentaux I'assimilent aux questions de droit matériel>®'. Ceci ayant pour conséquence
que, la prescription sera régie par la lex fori dans le premier cas et par la lex causae dans le second.
Cela peut s’avérer problématique notamment lorsque le bien en cause est qualifié d’inaliénable. En
effet, il sera défini comme imprescriptible selon la loi d’origine. Or, les juridictions du lieu de situation du
bien, qui considerent la prescription comme relevant des questions de procédure régies par la loi du for,
appliqueront la prescription a un objet qui, en vertu de sa loi d’origine, ne peut étre soumis a de tels
délais®®2. A propos de la durée des délais, comme noté précédemment, les systémes civilistes prévoient
des délais de prescription acquisitive en faveur du possesseur de bonne foi (usucapion) qui oscillent
entre trois et dix ans (cfr. supra)®®3. Mais, en régle générale, le droit d’action d’un propriétaire dépossédé
sera soumis a un délai de prescription extinctive au terme duquel son action sera irrecevable®®*. Dans
certains cas, ce délai peut s’étendre jusqu’a trente ans®%°, dans d’autres, I'action du véritable propriétaire
est imprescriptible s'il s’avére que 'acquéreur était de mauvaise foi®®. Enfin, le point de départ des
délais varie d’un ordre juridique & un autre. A cet égard, divers moments peuvent étre pris en compte
tels que celui du vol, de la découverte de la localisation de I'objet et/ou de l'identité du possesseur par

le propriétaire ou encore a partir du refus du possesseur de restituer le bien (cfr. infra)®®’.

b.  Les délais établis par la Convention d’Unidroit et la directive 2014/60

Contrairement au Protocole de La Haye et la Convention de I'Unesco qui ne traitent pas des
questions relatives a la prescription®%®, la Convention d’Unidroit, fidéle a son réle d’uniformisation du
droit, établit un double systéme de prescription. Le premier prévoit que, conformément a l'article 3,
'action en restitution se prescrit au bout de trois ans a partir du moment ou le propriétaire prend
connaissance cumulativement tant de la localisation du bien que de I'identité du possesseur (« la double
connaissance »)°®. |l est intéressant de noter que la Convention n’exige pas, dans le chef du
propriétaire, de faire preuve de diligence au cours de ses recherches®’. Le second étant que la
Convention prévoit une prescription extinctive de 50 ans a compter du vol. Toutefois, cette derniére ne

s’applique pas aux biens qui bénéficient d’'un régime spécial, a savoir ceux intégrés dans un monument,
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un site archéologique ou une collection publique®'. Par ailleurs, la Convention réserve la faculté aux
Etats contractants de prévoir un délai de 75 ans, ou plus, si leur législation nationale le permet®®2. De
fagon assez paradoxale, compte tenu de son objectif, la Convention ouvre la porte a une certaine
disparité selon que les Etats adoptent ou non un délai de prescription plus long. D’ailleurs, c’est 'un des
rares endroits ou la convention établit une régle de conflit de loi en vertu de laquelle I'action se prescrit
conformément a la loi du lieu ol le bien culturel a été volé, la lex loci delicti®®®. Enfin, la Convention
cherche, encore une fois, a établir un équilibre entre un délai court, favorable a la stabilité des
transactions commerciales, et des délais longs qui frélent I'imprescriptibilité, plus protecteurs des biens

d’'importance majeure.

Quant a la directive 2014/60, elle prévoit, en vertu de son article 8, également un délai de trois
ans a partir de la double connaissance de I'identité du possesseur et la localisation du bien par I'Etat
membre requérant®4. C’est d'ailleurs I'une des modifications opérées par la refonte de la directive de
1993 qui, elle, prévoyait un délai d'un an%%. Malgré cette similarité avec la Convention d’Unidroit, la
directive s’en écarte en prévoyant un délai maximal de 30 ans en lieu et place des 50 prévus par la
Convention®®®. Par contre, en ce qui concerne les biens faisant partie des collections publiques, la
directive prévoit également un délai de 75 ans sauf si I'Etat requis prévoit un délai plus long, voire

I'imprescriptibilite56”.

c.  Le traitement de la prescription aux Etats-Unis, une approche favorable au propriétaire dépossédé

En régle générale, aux Etats-Unis, 'action en revendication d’un bien volé se prescrit en trois
ans. Toutefois, le moment qui marque le début du délai varie en fonction des états. La plupart d’entre
eux établissent comme point de départ la découverte de la localisation du bien ou de lidentité du
possesseur par le propriétaire (« Discovery Rule »).58 Cette technique jurisprudentielle, exige de la
diligence et de la célérité de la part du propriétaire®®. Elle fut appliquée lors de I'affaire Autocephalous
c. Goldberg dans laquelle la Cour de I'Indiana établit que la République de Chypre avait fait preuve de
diligence en prenant des mesures « substantielles et significatives » au cours des recherches des

mosaiques®’°.

De fagon alternative, 'Etat de New York prévoit une autre pratique en la matiére, la dénommée
« Demand and Refusal rule». Conformément a cette regle, le délai de prescription commence a courir

a partir du moment ou le propriétaire dépossédeé localise le bien, en demande sa restitution auprés du
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possesseur et ce dernier la Iui refuse®”. Au départ cette régle exigeait également une certaine diligence
de la part du propriétaire qui ne pouvait pas adopter une attitude trop passive dans ses recherches®’2.
Mais, cette interprétation fut vite abandonnée en faveur de ce dernier®”®. La demande de restitution ne
dépend plus de la preuve de diligence de la part du propriétaire®”. Par la suite, cette régle fut appliquée
dans de nombreuses affaires dont notamment la célébre affaire Menzel v. List®”® de 1966. Le litige
concernait deux tableaux de Marc Chagall appartenant a la famille Menzel qui avaient été saisis dans
un appartement a Bruxelles en 1941 lors de I'invasion de la Belgique par le régime nazi. Ce n’est qu’en
1962 que Madame Menzel découvrit les ceuvres dans un livre d’art qui apparaissaient comme
appartenant a Monsieur List. Suite a cette découverte, Madame Menzel s’empressa d’en demander la
restitution. Aussitdét que la demande fut faite elle fut refusée par le possesseur. En conséquence, la
propriétaire originaire intenta une action devant les juridictions newyorkaises qui appliquérent la régle
du « demand and refusal ». La prescription de trois ans commenca a courir a partir du refus exprimé
par Monsieur List et non a partir de la confiscation ou de I'acquisition comme soutenait le défendeur®7®.
Cette régle fut également utilisée dans I'affaire Elicofon étudiée précédemment. Le point de départ de
la prescription considéré par la Cour fut le refus de la part d’Elicofon de rendre les tableaux au Musée

de Weimar®™”.

En dernier lieu, il est intéressant de faire référence au HEAR, étudié dans le cadre du premier
titre de ce travail. Pour rappel, il s’agit d’une loi américaine récente qui établit une prescription uniforme
de six ans, applicable aux actions en restitution de biens pillés par le régime nazi®’®. Le délai commence
a courir a partir de la connaissance de la « Requisite Information » par le propriétaire dépossédé. C’est-
a-dire, la double connaissance de l'identité de I'ceuvre pillée et de sa localisation. Il doit en outre faire
preuve d'un « possessory interest» a ce que le bien lui soit restitué®®. Bien qu'il ait été adopté
récemment (2016), le HEAR a déja trouvé application notamment dans deux décisions rendues par la
Cour Supréme de New York. La premiére, I'affaire Maestracci v. Helly Nehmad Gallery, Inc.%® de
novembre 2017. Le cceur du litige concernait le titre de propriété d’un tableau de Modigliani. Les soldats
nazis I'avaient confisqué durant I'été de 1944 a un marchand d’art juif, Oscar Stettiner. En 1996, la
société de ventes aux encheéres Christie’s le venda a I'International Art Center. Ensuite, il circula dans
de nombreux musées dont le Helly Nehmad Gallery. Quelques années plus tard, Monsieur Maestracci,
I'héritier de Stettiner, intenta une action contre I'International Art Center et le Helly Nehmad Gallery dans
le but de récupérer le tableau. Contrairement a la thése soutenue par les défendeurs, la Cour reconnut
que l'action de Maestracci n’était pas éteinte puisque, la connaissance effective de l'identité et de la
localisation de I'ceuvre par ce dernier avait eu lieu aprés le 22 décembre 2011, soit moins de six ans

avant la saisine de la Cour. De telle sorte, par I'application du HEAR, I'action de Maestracci n’était pas
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irrecevable. La seconde affaire, Reif v. Nagy®®', portait sur deux gouaches de Schiele. La Cour aboutit
a la méme conclusion, les héritiers des propriétaires originaires avaient introduit leur demande dans les
temps puisqu’ils avaient découvert les tableaux trois ans auparavant, & savoir en novembre 2015.

Partant, la Cour ordonna la restitution des deux ceuvres en leur faveur.

En définitive, la prescription représente un obstacle additionnel a la demande de restitution du
propriétaire dépossédé. En effet, ce dernier peut voir son action en revendication échouer en raison du
simple écoulement du temps. Eu égard aux différences entre les législations nationales, il faut
reconnaitre que la consécration de délais communs spécifiques aux biens culturels parait souhaitable,
voire nécessaire. De plus, il semble que prendre comme point de départ un autre moment que celui du
vol, comme c’est le cas dans les instruments internationaux étudiés, soit la régle la plus adaptée a ce
contentieux®2. En effet, une régle qui établit comme point de départ le vol incite le voleur a cacher le
bien jusqu’a ce que le délai soit écoulé et que son titre devienne définitif. Ce qui, par la méme occasion,
permet au bien de gagner en valeur. Enfin, il faut reconnaitre que la position adoptée par les Etats-
Unis, tant au niveau législatif que jurisprudentiel, fait preuve d’une certaine souplesse, favorable a la
restitution d’ceuvres d’art volées.

-

En conclusion, le contentieux de la restitution internationale est riche en obstacles et difficultés
pour le demandeur. Comme cela a été analysé tout au long de ces deux chapitres, ces obstacles sont
de natures différentes. lls reléevent des questions liées tantdt aux régles de droit international privée,
tant6t liées au droit matériel®®*. S'il est vrai que la compétence sera régie de fagon assez uniforme par
les juridictions du lieu de situation du bien (for rei sitae), il en est autrement pour ce qui concerne les
questions relatives a la loi applicable®®®. Divers critéres de rattachement ont été présentés et, compte
tenu des exceptions des lois de police et de I'ordre public, la lex originis semble étre la régle de
rattachement la plus appropriée aux spécificités propres a la restitution des biens culturels. Enfin, pour
ce qui reléve des questions de pur droit matériel, tant la bonne foi que la prescription sont au cceur des
litiges analysés. Pourtant, aucun des deux ne regoit un traitement homogéne en droit comparé>®. Bien
qu’il existe des régimes de droit uniforme pour contrer ces disparités, ceux-ci ne sont applicables que
dans les Etats ayant adopté les instruments qui les consacrent. Lorsque ce n’est pas le cas, le juge
aura recours aux lois nationales, ce qui a pour conséquence de « revenir a la case de départ ». En

somme, il s’agit 1a d’un véritable cercle vicieux.
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Chapitre Ill. Quels palliatifs « non-conflictuels » au régime de la restitution
internationale ?

Aprés avoir fait le point sur 'ensemble des difficultés auxquelles la demande de restitution
introduite par un particulier doit faire face, il ressort que la méthode conflictuelle n’est pas la plus adaptée
aux demandes de restitution des biens culturels. C’est d’ailleurs I'une des raisons principales de
I'établissement d’un régime de droit uniforme au niveau international®®’. Tous les instruments juridiques
internationaux étudiés lors du premier titre privilégient la résolution des conflits par la voie judiciaire
ordinaire. Or, eu égard a la complexité et aux spécificités de ce contentieux, ne serait-il pas plus
souhaitable d’avoir recours aux modes alternatifs de résolution des conflits ? Avant de passer a
l'analyse détaillée des aménagements possibles du régime actuel, il est intéressant d'évoquer
briévement cette autre possibilité offerte au propriétaire dépossédé. A cet égard, il peut étre fait

référence a I'arbitrage et a la médiation.

Sans aucun doute, la voie judiciaire présente de nombreux avantages en ce qui concerne
notamment les pouvoirs octroyés au juge et le caractére contraignant et définitif de ses décisions®®.
Néanmoins, les colts économiques élevés qu’elle implique ainsi que la lenteur de la procédure peuvent
constituer des freins importants®. Le recours a I'arbitrage peut étre une voie alternative idéale pour
pallier ces défaillances. Cette option compte parmi ses atouts : la rapidité, la confidentialité, la neutralité
et la possibilité de choisir tant les arbitres que la loi applicable®®. Sans oublier I'expertise dont I'arbitre
peut faire preuve en matiére de biens culturels®'. Par ailleurs, lors d’un litige contre un Etat défendeur,
I'acceptation de ce dernier a soumettre ledit litige a I'arbitrage vaut refus de se prévaloir de son immunité
de juridiction®®2. De plus, la reconnaissance d’'une sentence arbitrale peut s’avérer plus aisée qu’'une
décision judiciaire étrangére grace a la Convention de New York de 1958%%. En effet, cette Convention
prévoit des lois uniformes qui permettent une reconnaissance et une exécution mutuelle de la sentence
arbitrale entre Etats parties®®. L’arbitrage permet également d’apporter une solution aux victimes de
vols ayant eu lieu avant I'entrée en vigueur des instruments internationaux analysés®®. Une des
illustrations les plus marquantes des bienfaits de I'arbitrage dans ce domaine est I'affaire Altmann. Pour
rappel, il s’agissait d’'un litige entre Madame Altmann et I'Autriche a propos de la restitution de six
tableaux de Klimt. Le litige fut, dans un premier temps, porté devant les juridictions américaines pour

ensuite étre tranché par un tribunal arbitral ad hoc (cfr. supra)5%. Les arbitres décidérent en faveur de
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Madame Altmann et lui octroyérent la restitution de cing des six tableaux, en vertu du droit autrichien
des successions®¥’. Le recours a la voie arbitrale est d’ailleurs consacré dans la Déclaration de
Washington (principe n°XI)*%, la Convention d’Unidroit (art. 8.2)°%° et la directive 2014/60 (article 5.6)°°.

Toutefois, il ne faut pas faire I'éloge de cette voie alternative aux conflits de loi de fagon trop
naive. En effet, il se peut que I'arbitre soit confronté aux mémes problémes que ceux soulevés par la
méthode conflictuelle. A défaut de choix du droit applicable par les parties, I'arbitre devra avoir égard
aux critéres de rattachement prévus dans le droit national du siége du tribunal arbitral ou dans la loi du
for pour désigner la lex causae®’. Il devra tenir compte également des lois de police®®?. Par ailleurs, la
reconnaissance et I'exécution de la sentence pourra étre refusée si elle est contraire a I'ordre public du
pays de réception de la sentence®®. Souvent, le recours a la voie arbitrale va de pair avec un conflit de
nature contractuelle. Les parties s’accordent a régler les litiges qui pourraient naitre entre elles devant
un arbitre par l'insertion, dans le contrat qui les lie, d’'une clause arbitrale. Or, la plupart des litiges en
matiére de restitution de biens culturels naissent d’'une relation extracontractuelle a I'origine d’un vol ou
d’'une exportation illicite®®*. Par ailleurs, I'arbitrage peut également s’avérer trés couteux®%. Enfin, il
n’existe pas, a I'heure actuelle, un tribunal arbitral dédié exclusivement au contentieux de la restitution
des biens culturels®®. Pour toutes ces raisons, la pratique arbitrale en tant que moyen alternatif de
résolution de différends relatifs a la restitution de biens culturels entre particuliers reste une pratique

marginale®’’.

Une autre possibilité offerte aux parties est le recours a la médiation, comme ce f(it le cas entre
deux cantons suisses (Zurich et Saint Gall) en 2006 au sujet d’anciens manuscrits®®®. C'est une
procédure informelle au cours de laquelle le médiateur aide les parties a trouver une solution a leur
différend par le dialogue sans pour autant imposer une décision®%. Au lieu d’avoir une solution de type
« tout ou rien », ces voies alternatives permettent d’aboutir & des compromis tels que la copropriété®'°,
la donation, la fabrication de copies ou le prét a long terme®''. Enfin, les alternatives présentées ci-

dessus mériteraient de plus amples considérations qui dépassent le cadre de ce travail.
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A présent, il est intéressant de passer a I'étude des propositions d’amélioration des sources qui
composent le cadre juridique de la restitution internationale. En effet, loin d’étre parfaits, chacun d’eux
s’est montré défaillant a plusieurs égards, que ce soit en termes d’application ou d’efficacité. Ce
troisieme chapitre se concentrera sur les palliatifs qui peuvent étre apportés a ce régime en vue de
I'améliorer. De la méme fagon que le titre premier, cette partie proposera des améliorations des outils
qui composent le régime de restitution lié au temps de guerre (Section I) et ceux qui composent le
régime de restitution en temps de paix (Section II).

Section 1. Les aménagements du régime de restitution des biens culturels pillés
en temps de guerre

La protection des biens culturels pillés en temps de guerre est essentiellement consacrée au sein
de la Convention de La Haye. Toutefois, comme il a été souligné lors du premier titre, le régime de
restitution se matérialise au sein du Protocole relatif a cette Convention. Malgré son caractére
innovateur pour I'époque, ce Protocole nécessiterait une révision qui aurait pour objet d’accentuer ses
aspects de droit privé (§1). De fagon subsidiaire, la mise en place progressive d’'une soft-law en la
matieére a encouragé la restitution de ces biens. Toutefois, sa nature non-contraignante constitue son

principal point faible (§2).

§ 1. L’aspect de droit privé du Protocole relatif a la Convention de 1954

Le probleme de la restitution d’ceuvres d’'art en cas de conflit armé est régi majoritairement par
des conventions « publicistes »%'2, La pratique diplomatique a été au cosur des négociations de ces
instruments qui laissent de c6té les aspects privés qu’implique une demande de restitution. Une des
conséquences directes de cette exclusion est que le particulier ne fait pas partie des bénéficiaires du
régime spécial régi par ces instruments®'3. En effet, aussi bien la doctrine®'* que la jurisprudence®'®
s’accordent sur le fait que le Protocole établit une relation exclusivement interétatique. Or, en temps de
guerre, en cas de pillage militaire, non seulement les intéréts de I'Etat sont Iésés mais également ceux
des propriétaires privés victimes de la spoliation®'®. Par conséquent, a ce niveau-1a, il ne semble pas y
avoir de raison qui justifie une différence entre ces requérants. Pour résoudre cette « carence », il serait
intéressant d’étendre le champ d’application personnel du Protocole aux parties privées. Par la méme
occasion, si cette extension est admise, il faudrait rendre le Protocole immédiatement applicable.
Conformément a 'arrét précité Autocephalous Greek Orthodox Church in Cyprus v. Willem O.A. Lans,
la Cour de Rotterdam exclut le caractére « self-executing » de ces régles, ce qui a pour conséquence
que le particulier ne peut s’en prévaloir seulement si loi nationale prévoit un tel bénéfice®'”. Si le

Protocole était d’application immédiate, ce probléme ne se poserait plus.

612 | VOULGARIS, op. cit., p. 544.

613 M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., pp. 237 et 252.

614 A. CUNNING, op. cit., p. 227 et M. KAMGA, op. cit., p. 839.

615 Tribunal de Rotterdam, Autocephalous Greek Orthodox Church in Cyprus c. Willem O.A. Lans, cas n°44053, 4 février 1999.
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De plus, certains auteurs se montrent favorables & ce que les Etats contractants acceptent de
soumettre les litiges, qui relevent du champ d’application du Protocole, a la Cour pénale
internationale®'®. Une alternative a cela serait que le Protocole prévoit une régle de conflit de juridictions
en vertu de laquelle les juridictions du pays de situation du bien seraient compétentes pour connaitre

du litige.

Concernant le champ d’application matériel du Protocole, celui-ci renvoie a I'article premier de la
Convention qui désigne les biens culturels comme ceux qui « présentent une grande importance pour
le patrimoine culturel des peuples »%'° et qui sont désignés par I'Etat comme tels®?. Pourtant, la plupart
des biens de la propriété des particuliers ne jouissent pas de ce statut. Une définition plus large du
champ d’application matériel couvert par le Protocole permettrait d’ouvrir la porte aux revendications
intentées par les particuliers. Dans le méme ordre d’'idées, le Protocole institue comme seule cause de
restitution I'exportation illicite du bien culturel®?’. Toutefois, puisque le pillage s’apparente a un vol®?? et
qu’il pose essentiellement les mémes problémes, il serait intéressant d’inclure le vol comme cause de
restitution. Tout comme la Convention d’Unidroit, il serait possible de prévoir deux chapitres distincts,

'un consacré a I'exportation illicite et 'autre, consacré au vol.

Par ailleurs, il serait utile de davantage détailler le Protocole sur deux points : le premier est la
notion de bonne foi consacrée a I'article 1.4. En effet, le Protocole évoque le principe d’indemnisation
du détenteur de bonne foi sans pour autant définir ce concept. Une solution serait de réviser cet article
en ayant égard a la définition donnée par la Convention d’Unidroit®? ou la directive 2014/60. Le second
point concerne I'indemnisation. Aucun des instruments juridiques analysés ne prévoit une méthode de
calcul®?*, Cette lacune est slrement justifiée par le caractére extrémement délicat de la question.
Comme noté précédemment, une indemnité trop élevée constituerait un frein a la demande du
propriétaire dépossédé, tandis qu’'un montant dérisoire équivaudrait a un dépouillement du
possesseur®?. A ce propos, certains auteurs proposent d’employer comme référence le prix payé par
le possesseur lors de la vente avec une possibilité d’adaptation si celui-ci s’avére exorbitant®?®. D’autres
proposent d’ajouter a ce montant les frais déboursés pour la conservation du bien, sans pour autant
compter la plus-value générée par le temps qui s’est écoulé entre I'acquisition et la revendication®?’. En
revanche, il faut saluer le principe établi par le Protocole en vertu duquel cette indemnité sera a charge
de I'Etat occupant plutdt que de I'Etat requérant®28. En termes d’équité, cela semble plus juste de faire

peser cette charge sur celui qui s’est rendu coupable du pillage.
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Enfin, le Protocole reste muet en ce qui concerne les questions relatives a la prescription. La
plupart des auteurs interprétent ce silence comme une imprescriptibilité®2°. En apparence ce caractére
parait étre le plus approprié pour la restitution de biens culturels. Pourtant, ce n’est pas toujours le cas.
En effet, pour une question de paix sociale et de sauvegarde des droits du possesseur de bonne foi, il
semble plus adéquat et réaliste d’adopter de longs délais plutdt que d’opter pour I'imprescriptibilité®°,
Le Protocole pourrait se calquer sur le double systéme de prescription consacré tant dans la Convention
d’Unidroit que dans la directive 2014/60 : 3 ans a partir de la double connaissance et 30 a 50 ans a
partir du pillage, ou plutét de la fin du conflit. Ou, tout comme la « demand and refusal rule »
newyorkaise, il pourrait ne prévoir qu’'un seul délai, relativement court, qui démarrerait a partir du
moment ou le propriétaire originaire localise le bien, en demande sa restitution au possesseur et que

celui-ci s’y oppose.

En conclusion, il semble que mettre I'accent sur I'aspect de droit privé du Protocole lors d’'une
prochaine révision®' puisse avoir un impact bénéfique sur son efficacité. Il serait également intéressant
de conditionner I'adoption la Convention de La Haye de 1954 a celle du Protocole. Certains plaident
pour une fusion entre les deux instruments®32. Pour rappel, ces instruments sont indépendants I'un de
I'autre833. Or une adoption conjointe serait plus cohérente compte tenu de I'objectif de la Convention.
Cependant, il ne faut pas faire preuve de naiveté, cette question était fort controversée (cfr. supra:
pressions exercées par le gouvernement anglais et américain) a I'époque et il est probable qu’elle le
soit encore a I'heure actuelle (méme si 'adoption ultérieure de conventions telles que celle de 'Unesco
et d’Unidroit t¢émoignent d’'un consensus international a ce sujet). C’est pourquoi, a court terme, il serait
raisonnable, de la part des Etats contractants, d’avoir égard aux Conventions de I'Unesco et d’Unidroit

lors de la transposition du Protocole en droit national®34.

§ 2. La force obligatoire des déclarations dites de « soft law »

Compte tenu du caractere non-rétroactif de la Convention de La Haye de 1954 et son Protocole,
les particuliers dépouillés durant un conflit armé avant I'entrée en vigueur de ces instruments sont
dépourvus de base juridique internationale pour fonder leur action en revendication®%. L’'exemple le
plus marquant, ce sont les victimes des pillages massifs perpétrés par le régime nazi®®®. A partir des
années 90, face a ce vide juridique (pour rappel, les Conventions Il et IV de La Haye sur les lois et les
coutumes de la guerre sur terre se sont avérées inefficaces lors des deux Guerres mondiales), les Etats

s’accordent sur cet immobilisme et concluent des déclarations a ce sujet. Notamment, la Déclaration de

629 G. CARDUCCI, « L’obligation de restitution des culturels et des objets d’art en cas de conflit armé : droit coutumier et droit
conventionnel avant et aprés la Convention de La Haye de 1954 », op. cit., p. 335.

830 G. DROz, The Protection of Cultural Property Under International Law, Xllith Colloquy of European Law, 20-22 septembre,

1983, p. 9 et Q. BYRNE-SUTTON, op. cit., pp. 239-240.

La procédure de révision est consacrée a I'art. 15 a) du Protocole de 1954.

832 G. CARDUCCI, « L'obligation de restitution des culturels et des objets d’art en cas de conflit armé : droit coutumier et droit
conventionnel avant et aprés la Convention de La Haye de 1954 », op. cit., p. 340.

833 L. PROTT, « The Protocol to the Convention for the protection of cultural property in the event of armed conflict (the Hague
Convention) 1954», op. cit., pp. 170-171.

834 S. MATYK, op. cit., p. 346.

835 A, CHECHI, « Gurlitt Hoard : an appraisal of the role of the international law with respect to Nazi art», op. cit., p. 208.
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Washington, de Vilnius et de Terezin (cfr. supra). Toutefois, les principes consacrés par celles-ci n‘ont
pas d’effet contraignant et relevent de la catégorie de droit souple (soft-law). Ce caractére constitue sa
principale faiblesse®’. Sa mise en ceuvre dépend du bon vouloir des législateurs nationaux ce qui a
pour conséquence qu’elle reste, la plupart du temps, lettre morte. Effectivement, si I'adoption de ces
déclarations est certes de grande importance, l'adhésion a des conventions juridiguement
contraignantes assure des résultats plus certains. Certains auteurs qualifient cette approche de « soft-
law » de flagrant échec®%.

Pour résoudre cet échec, certains proposent la mise en place d’une entité spécifique qui aurait
pour objectif la restitution des biens culturels pillés durant la période nazie. Prenant exemple sur la
structure de I'Organe de reglement de différends de I'Organisation mondiale du commerce, cette entité
hypothétique dénommée « Holocaust Claims Dispute Settlement Body » (ci-aprés HCDSB) serait
instituée par une convention contraignante. L'auteur de cette initiative, M.J. BIRNKRANT, propose qu’elle
soit adoptée par les mémes Etats signataires que ceux de la déclaration de Terezin, dans le
prolongement des Principes de Washington. Le HCDSB serait assisté par des experts dans le domaine
de l'art. Par ailleurs, les statuts qui institueraient le HCDSB devraient écarter I'effet acquisitif de la bonne
foi du possesseur et prévoir des délais de prescription uniformes basés sur la « discovery rule »%3° (cfr.

supra).

Cette idée de créer une juridiction ou un organe international doté d’'une compétence exclusive
et contraignante en matiere de restitution de biens culturels pillés durant la Seconde Guerre mondiale
n'est pas nouvelle®®. En effet, les avantages sont nombreux. Notamment, le fait de disposer d’'un
organe impartial ayant une expertise juridique. Les procédures seraient adaptées a la spécificité des
biens culturels. De plus, cela permettrait de contréler le respect des obligations qui incombent aux Etats
en vertu des traités internationaux®'. Toutefois, a I'heure actuelle, la création d’une telle juridiction
semble étre plus un objectif a atteindre dans I'avenir plutét qu’une option réaliste. Sans entrer dans les
détails de la question, le principal obstacle a I'établissement d’'un organe supranational de ce genre est
la réticence de la part des Etats & se soumettre & la compétence obligatoire des cours et tribunaux
internationaux (la Cour internationale de justice en est la preuve). Encore moins pour traiter de questions
de droit privé®2. Cette réticence serait d’autant plus marquée par les Etats dits « importateurs » de
biens culturels. De plus, mis a part la Cour européenne des droits de 'homme, la plupart des juridictions
supranationales n'ouvrent pas les portes du prétoire aux particuliers®?. Pour ces raisons,

I'établissement de cet organe international parait peu plausible dans I'immédiat.
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D’autres auteurs proposent d’établir une « période d’amnistie » durant laquelle les possesseurs
de biens culturels pourraient se manifester sans craindre la survenance d’'un litige. Ou encore, la
suspension des délais de prescription pour les actions en revendication de biens pillés en temps de
guerre®*. Toutefois, pour les raisons mentionnées plus haut, I'imprescriptibilité ne semble pas étre la

solution la plus adaptée pour ce type de contentieux.

Enfin, en dépit de son caractére non-contraignant, cette « soft-law » a été le facteur incitatif a
I'adoption de mesures nationales et internationales, obligatoires ou facultatives. A titre d’exemple
peuvent étre cités : le Spoliation Advisory Panel établit par le Holocaust Return of Cultural Objects Act
adopté au Royaume-Uni en 2009°%, la fondation European Shoah Legacy ou encore les
Recommendations Concerning the Return of Works of Art Belonging to Jewish Owners adopté par le

International Council of Museums®46.

Section 2. Les aménagements du régime de restitution des biens culturels en
temps de paix

En temps de paix, l'instrument le plus abouti en matiére de restitution de biens culturels est, sans
aucun doute, la Convention d’Unidroit. C’est pourquoi, il serait souhaitable que tant la Convention de
I'Unesco (§1) que la directive 2014/60 (§2) soient modifiées a la lumiére des points forts de cette

Convention.

§1. La Convention de I’'Unesco et la Convention d’Unidroit, une complémentarité plus
poussée

D’un point de vue subjectif (compte tenu du nombre d’Etats parties) et objectif (compte tenu de
'amplitude du domaine régi), la Convention de I'Unesco de 1970 est I'instrument phare en matiére de
trafic illicite de biens culturels®’. Sans pour autant vouloir 6ter a la Convention son caractére

fondamental, il est vrai qu’elle n’a pas été aussi efficace que ses auteurs I'avaient espérés4,

Tout d’abord, la plupart des normes qu’elle contient prennent la forme d’engagements a respecter
par les Etats parties®. La nature de la Convention est essentiellement déclaratoire®®. Elle ne fait
qu’édicter des principes a caractére général en laissant un pouvoir discrétionnaire considérable aux
Etats quant & leur mise en ceuvre®'. Ceci a pour conséquence premiére que les Etats prennent
rarement des mesures nationales conformément a la Convention. Ensuite, la définition de biens

culturels prévue par le premier article a été jugée trop vague et obscure. Contrairement a la Convention
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d’Unidroit, le pouvoir de désignation octroyé aux Etats et la large marge d’appréciation qui leur est
consentie concernant I'évaluation du caractére « d'importance majeure » des biens a pour effet de ne
pas dégager une notion autonome®2. A cet égard, certains proposent de prévoir, & tout le moins, un

systéme uniforme de désignation de biens avec des critéres communs®%2.

Ensuite, le champ d’application matériel prévu par l'article 7 b) ii) semble trop restreint. Pour
rappel, en vertu de cet article, 'Etat requérant pourra demander la restitution d’un bien culturel a I'Etat
requis par la voie diplomatique. Toutefois, cette disposition ne concerne que les biens culturels visés a
la précédente lettre b) i), c’est-a-dire ceux de propriété publique volés dans un musée ou une institution
similaire et répertoriés par cette derniere. Qu'en est-il des biens qui n’entrent pas dans cette
catégorie®®? Cette méme disposition prévoit une indemnisation du possesseur de bonne foi a charge
de I'Etat requérant. Or, mis & part 'établissement de ce principe, la disposition ne donne aucune
précision supplémentaire sur la notion de bonne foi®®. Des considérations analogues peuvent étre
avancées a propos de l'article 13 c). Conformément a cet article, le propriétaire dépossédé pourra
introduire une action en revendication pour autant que la loi de I'Etat requis le prévoit. En renvoyant aux
législations nationales, cet article ne permet pas de garantir la restitution du bien si le droit matériel
applicable consacre la protection de I'acquéreur de bonne foi. Cette défaillance ne sera résolue jusqu’'a
ce qu’'un accord, entre Etats contractants, sur une dérogation aux principes ordinaires de la protection
de la bonne foi, soit atteint®®. A ce sujet, il serait souhaitable d’inclure une référence explicite aux

critéres de diligence requise prévus par la Convention d’Unidroit.

Par ailleurs, la Convention ne précise rien en ce qui concerne I'indemnisation du possesseur de
bonne foi. En effet, I'article 7 b) ii) ne donne pas de détails sur la méthode de calcul du quantum de
I'indemnisation®’. Lors des travaux préparatoires, le Japon avait suggéré de consacrer une disposition
qui prévoirait une analyse détaillée pour définir un montant de I'indemnité ainsi que le paiement anticipé
par l'autorité chargée de la restitution®®. Cette proposition ne fut toutefois pas suivie. Pour faire face a
ce vide juridique, il serait utile de prévoir une disposition spécifique a la question de I'indemnisation. De
plus, aucune indication n’est donnée concernant la prescription®®. Tant pour le calcul de I'indemnité
que pour les questions relatives a la prescription, il est renvoyé aux solutions proposées pour la révision
du Protocole de La Haye. Celles-ci pourraient s’appliquer mutatis mutandis a la Convention (cfr. supra).

Une autre faille que présente la Convention est de permettre aux Etats contractants d’émettre

des réserves lors de sa ratification®?. A titre d’exemple, les Etats-Unis ont prévu, dans leur loi de
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ratification, une dispense au paiement de I'indemnité®’. Or, aussi longtemps que les Etats auront la
faculté de s’écarter des régles consacrées par la Convention, une uniformisation du régime ne pourra
étre possible®®?. Une solution a ce probléme serait de ne pas permettre des réserves au régime établi,
ceci étant déja prévu par la Convention d’Unidroit®®. D’ailleurs, tant que les dispositions de la
Convention ne seront pas directement applicables, celle-ci ne pourra aspirer qu’a un réle
d’harmonisation®®*. L’objectif d’'uniformisation se voit compromis par les lois nationales de transposition

de la Convention qui prévoient un contenu qui peut différer de facon substantielle d’'un Etat & I'autre®.

En somme, la Convention ne régle pas, ou en tout cas de fagon trés marginale les questions de
droit privé®®. Ceci s’explique par le fait que : « le texte représente un moment de convergence mais en
méme temps le fruit d’'une médiation entre points de vue assez éloignés au départ, ce qui justifie sans
doute certaines limites découlant forcément des efforts conciliatoires »%7. Néanmoins, cette « lacune »
a été comblée par I'adoption de la Convention d’Unidroit dont la fonction premiére est d’étre un
complément et une amélioration de la Convention de I'Unesco®®. Certains Iui donnent un role de
protocole additionnel®®®, d’autres de décret d’application d’une loi-cadre®”°. Quoi qu'il en soit, eu égard
a cette complémentarité, se pose alors la question de I'opportunité d’'une modification de la Convention
de I'Unesco. Les avis divergent. En 2009, L. PROTT, ex-directrice de la division du patrimoine culturel
de 'Unesco, proposait, qu’en 2020, lorsque la Convention de I'Unesco aurait atteint une adoption quasi-
universelle, le texte de cette derniére pourrait étre fusionné avec celui de la Convention d’Unidroit pour
ne former qu’un seul et unique instrument juridique. C’est-a-dire, combiner les points fort sur les aspects
de droit privé de la Convention d’Unidroit avec une révision des aspects de droit public de la Convention
de I'Unesco®”". Cette fusion semble trés intéressante. Mais, compte tenu de la différence du nombre de
ratifications que réunissent chacun de ces instruments, elle parait malheureusement irréaliste a I'heure
actuelle. Dans I'attente de ce moment, I'Unesco prone une ratification conjointe des deux conventions®72
dont la combinaison semble étre la solution juridique la plus appropriée et efficace contre le trafic illicite

des biens culturels®73,
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863 A, LOPEZ, op. cit., vol. 21, p. 31.

664 Q. BYRNE-SUTTON, op. cit., p. 215.

65 F. FIORENTINI, « The Trade of Cultural Property : Legal Pluralism in Age of Global Institution », in La Convencién de la

UNESCO de 1970, sus nuevos desafios, Mexique, Universidad nacional auténoma de México, 2013, p. 115.

M. FRIGO, La protezione dei beni culturali nel diritto internazionale, op. cit., p. 352.

M. FRIGO, « Circulation des biens culturels », op. cit., p. 272.

668 J. NAFZIGER, op. cit., 2013, p. 224.

869 E. PLANCHE, « L'UNESCO et la protection du patrimoine culturel : défis et perspectives de la Convention de 1970 », in La
Convencion de la UNESCO de 1970, sus nuevos desafios, Mexique, Universidad nacional autébnoma de México, 2013, p.
255.

670 G. DRoZ, op. cit., p. 275.

671 L. PROTT, « Ten Years in Force the UNIDROIT Convention on Stolen or lllegally Exported Cultural Objects », op. cit., p. 218.

672 UNESCO- Note d’information, op. cit., CLT-2005/Conf/803/2, p. 1.

673 E. PLANCHE, « Le point de départ, la Convention de TUNESCO de 1970 Concernant les Mesures a prendre pour interdire et
empécher I'importation, I'exportation et le transfert de propriété illicites des biens culturels », op. cit., pp. 522-23.

666
667

67



§ 2. Ladirective 2014/60 et la Convention d’Unidroit, une compatibilité plus poussée

Comme il a été précisé antérieurement, le régime établi par la directive 93/7 commengait a
montrer ses limites, raison pour laquelle la directive 2014/60 fut adoptée. Fortement inspirée de la
Convention d’Unidroit, la nouvelle directive s’aligne a cette derniére en ce qui concerne la détermination
du critere de diligence requise et le délai minimal de prescription, c’est-a-dire trois ans a partir de la
double connaissance (cfr. supra). Toutefois, malgré la refonte, cette directive présente encore quelques
failles, tant au niveau du fond qu’au niveau de l'articulation avec la Convention d’Unidroit.

Pour ce qui concerne le fond, la premiére correction possible serait I'inclusion des particuliers
dans le champ d’application personnel de la directive qui, pour rappel, ne s’adresse qu'aux Etats
membres. Une telle modification aurait pour effet de permettre aux particuliers de jouir du régime
uniforme au niveau européen sans devoir dépendre des aléas causés par la divergence des législations
nationales. Si cette extension est admise, il serait également intéressant de revoir la définition du champ
d’application matériel. Pour rappel, la directive ne vise que les trésors nationaux, c’est-a-dire les biens
culturels que les Etats auront classé comme ayant une valeur artistique, historique ou archéologique®.
Or, la plupart des biens de propriété privée ne jouissent pas de ce statut. Par conséquent, si la condition
de désignation par I'Etat membre était supprimée, cet élargissement du champ matériel irait de pair
avec l'élargissement du champ personnel. Tout comme la Convention d’Unidroit il serait possible de
mettre sur pied deux régimes différents mais interdépendants. D’un c6té, un régime de retour pour
cause d’exportation illicite, ce qui correspond au champ couvert par la directive a I'heure actuelle. De

I'autre, un régime de restitution pour cause de vol ouvert tant aux Etats qu’aux individus.

Cependant, eu égard aux questions relatives aux compétences propres a I'Union, la réalisation
de cette proposition de régime de restitution de droit uniforme a « double volet » risque d'étre
compromise. En d’autres termes, tant I'article 345 du TFUE (qui évite toute immixtion des traités dans
le régime de propriété des Etats), que I'article 167 du TFUE (qui empéche I'Union de procéder a une
harmonisation des législations en matiére d'actions culturelles®”®) pourraient s'opposer a cette
modification de la directive. En effet, il ne faut pas négliger que les questions de droit privé soulevées
par le domaine culturel sont sensibles et ceci se reflete dans I'attribution des pouvoirs a I’'Union en la
matiére (une compétence d’appui plutét qu’'une compétence exclusive).

La seconde correction a apporter au fond de la directive concerne le principe de la diligence
requise. L’article 10, plutét que d’établir une définition de ce concept, énonce des criteres communs et
concrets qui guident linterprétation du juge. Afin de rendre I'article 10 plus efficace et remplir les
objectifs fixés par le considérant 19%7 il serait utile d’adopter un instrument complémentaire. Ce

document non-contraignant pourrait prendre la forme d'une recommandation qui émane de la

674 C. BORTOLUZZI, op. cit., p. 499.
675 F. FIORENTINI, op. cit., p. 113.
676 Considérant n°19 de la directive 2014/60 : « faciliter une interprétation uniforme de la notion de diligence requise ».
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Commission européenne. Il remplirait une fonction de guide d’interprétation de la notion de diligence

requise afin d’atteindre I'objectif précité®’’.

Ensuite, I'interaction entre la directive et la Convention d’Unidroit appelle plusieurs commentaires.
Dans le cas hypothétique ou la directive serait également applicable aux restitutions de biens culturels
volés, les deux instruments couvriraient un domaine identique. A I'heure actuelle, ils coincident en
matiere de retour de biens illicitement exportés. Pourtant, les régimes consacrés dans la Convention
d’Unidroit et dans la directive ne sont pas identiques. En effet, puisque la directive ne s’applique qu’aux
trésors nationaux désignés par les Etats, son champ d’application est plus restrictif que celui de la
Convention®”®. Il en est de méme pour ce qui concerne les délais de prescription définitive qui sont de
30 ans en vertu de la directive et de 50 ans en vertu de la Convention®”®. Par conséquent, une situation
de conflit peut se présenter & I'égard de 17 des 27 Etats membres de I'Union qui sont également parties
a la Convention d’Unidroit®8°. Lorsque cette situation de conflit a lieu, lequel de ces deux outils juridiques

doit prévaloir ?

Pour répondre a cette question, il est important d’avoir égard a l'article 13§3 de la Convention
d’Unidroit en vertu duquel : « Dans leurs relations mutuelles, les Etats contractants membres
d’organisations d’intégration économique ou d’entités régionales peuvent déclarer qu’ils appliquent les
régles internes de ces organisations ou entités et n’appliquent donc pas dans ces relations les
dispositions de la présente Convention dont le champ d’application coincide avec celui de ces regles
»%81 1l s’agit d’'une clause de déconnexion®2. Celle-ci habilite les Etats membres & appliquer, dans leurs
relations mutuelles entrant dans le champ d’application d’'un accord international, le droit de I'Union qui
se rapporte au méme sujet. Par contre, s’il n’existe pas de régles européennes en la matiére, I'accord
sera applicable par défaut®. Il faut en outre avoir égard a I'article 9 de la Convention. Pour rappel, cette
disposition permet aux Etats contractants d’appliquer des régles plus favorables 3 la restitution de biens
que celles prévues par la Convention®4. Pourtant, compte tenu de la longueur des délais de prescription
et de la définition large de biens culturels, la Convention semble étre plus propice a la restitution que la

directive®®®. Paradoxalement, son application parait donc plus souhaitable.

Lorsqu’un Etat membre est tenu de respecter la directive mais qu'il est également partie a la

Convention d’Unidroit, deux théses s’opposent sur la question de savoir lequel des deux instruments
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aura priorité. Certains auteurs affirment que la clause de déconnexion a pour effet de faire prévaloir la
directive indépendamment du fait qu’elle soit plus encline ou non a la restitution®®®. A contrario, d’autres
considérent qu'il faut donner priorité a I'instrument le plus favorable®®”. En revanche, I'article 13 de la
Convention ne précise pas que les regles internes de I'entité régionale doivent étre plus favorables que
celles prévues par la Convention. Cette fonction est déja remplie par I'article 9 de la Convention. En
outre, la clause ne précise pas non plus qu’elle s’applique sans porter atteinte a I'objectif poursuivi par
la Convention. Effectivement, puisque la directive peut aboutir a une solution moins favorable que celle
de la Convention, le but poursuivi par la Convention peut se voir affecté. Ceci améne a penser qu’en
'absence d’'une telle précision, le fait que le mécanisme de la clause de déconnexion ait pour effet, in
fine, de porter atteinte audit objectif est admis®®. A 'appui de ce constat il peut étre fait référence a un
arrét de la CJUE ou cette derniére a établi que, par le jeu d’une clause de déconnexion, les Etats
membres sont tenus d’appliquer les dispositions communautaires et ce, malgré qu'elles
contreviendraient & une convention. En agissant de la sorte, les Etats ne manquent pas pour autant &

leurs obligations internationales®®,

Au vu de I'ensemble de ces précisions, il faudrait donc opter pour la premiéere théorie en vertu de
laquelle une clause de déconnexion appelle une application prioritaire de la directive en toute
circonstance. Enfin, cette constatation est confirmée par le souhait formulé par la France®® en vertu
duquel « dans leurs relations mutuelles, les Parties qui sont membres de la Communauté européenne
appliquent les dispositions du droit communautaire et n’appliquent donc pas les dispositions de la
présente Convention dont le champ d’application coincide avec celui qui est couvert par les dispositions
communautaires »%'. Enfin, cette clause de déconnexion est facultative®®2. En effet, les Etats membres
doivent déclarer qu’ils souhaitent voir appliquer les régles de droit européen a leurs relations mutuelles

lorsqu’elles régissent le méme probléme’%.

Finalement, est-il réellement souhaitable de faire prévaloir la directive la ou la Convention
d’Unidroit serait plus favorable a la restitution ? Une solution possible a cette discordance serait
d’'insérer une disposition similaire a I'article 9 de la Convention d’Unidroit dans la directive. Celle-ci aurait
pour effet de permettre I'application de la Convention lorsqu’elle s’avere plus favorable a la restitution.
Une autre possibilité serait de préciser au sein de l'article 13 de la Convention que la clause de

déconnexion s’applique pour autant qu’elle aboutisse a une solution favorable a la restitution. C’est-a-
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critiquable », Rev. gén. dr. intern. publ., 2006, p. 275.
C.J.C.E., 10 septembre 1996, (Commission des Communautés européennes contre Royaume-Uni de Grande-Bretagne et
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dire, que l'application de la clause de déconnexion n’aille pas a I'encontre de I'objet poursuivi par la
Convention. Cet ajout permettrait de tenir en échec I'application « automatique » de la directive. Enfin,
se pose la question de la pertinence de la consécration d’'une clause déconnexion dans la Convention.
N'a-t-elle pas pour effet d’accentuer davantage le morcellement qui caractérise le régime de la

restitution des biens culturels®%4?

Par ailleurs, la fragmentation du régime de restitution au niveau européen est accentuée par la
nature méme de la directive. Cette derniére appelle a une transposition nationale ce qui a pour effet de
créer des divergences entre les Etats membres®S. Malgré quelle soit considérée comme étant
d’harmonisation totale, la directive accepte tout de méme une certaine flexibilité par rapport au régime
établi®®. || faut donc conclure que cet instrument n’est pas I'idéal pour atteindre un objectif d’uniformité.
Il serait intéressant de matérialiser le régime de restitution plutét dans un réglement®®’. Néanmoins,

cette proposition fut rejetée par la Commission au nom du principe de subsidiarité®%.

Enfin, il est évident que les deux régimes présentent a la fois des similitudes et des différences
tout en poursuivant un objectif commun, a savoir la restitution de biens culturels. Certains se
questionnent sur I'opportunité d’une pareille dualité qui est susceptible de créer des incohérences. Le
fait que la question soit réglée au niveau régional peut avoir pour effet de produire un certain désintérét
a la ratification de la Convention d’Unidroit®®®. C’est le cas de 10 Etats membres’® qui ne sont pas partie
a la Convention et qui se satisfont donc du régime établi par la directive. Quoi qu’il en soit, en I'état
actuel des choses, il est vivement conseillé que tous les Etats membres ratifient la Convention d’Unidroit
afin d’éviter les disparités entre les Etats membres parties & la Convention et ceux qui ne le sont pas'.

Cette ratification est d’ailleurs promue par le Conseil de I'Union européenne’®?.

En conclusion, on assiste a une véritable prolifération de sources en matiére de restitution de
biens culturels. Le nombre croissant de traités internationaux ne fait que compliquer le domaine étudié
sans pour autant étre un ajout en termes d'efficacité’?®. Avec toute la modestie dont il tente de faire
preuve, ce dernier chapitre a apporté des pistes d’'amélioration des instruments analysés au regard des
défaillances mises en exergue. Quant au caractére réalisable de ces propositions, nul n’est dupe, il
s’agit la d’'un domaine complexe ou la conciliation d’intéréts opposés n’est pas une tache aisée.
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Conclusion générale

A la question de savoir si le régime de la restitution internationale des biens culturels est un levier
ou un obstacle a la demande du particulier, il faut apporter une réponse nuancée. Il a été démontré que,
lorsqu’aucun des instruments qui constituent ce régime n’est applicable, les régles nationales de droit
international privé régiront le sort de la demande. Cette méthode conflictuelle a permis de mettre en
évidence les complexités propres aux questions relatives au conflit de juridictions et au conflit de lois.
Pour ce qui concerne le premier point, en régle générale, c’est le juge du lieu de situation du bien qui
sera compétent pour connaitre de la demande. Ce for parait étre le plus adapté a la spécificité propre
aux biens culturels. Il permet 'économie d’'une procédure d’exequatur et offre au demandeur un for
alternatif a celui du domicile du défendeur. Toutefois, lorsque ces deux derniers fors coincident, I'utilité
du premier est remise en cause. Ce for regoit une consécration assez large tant au niveau national

gu’international sans pour autant qu’un risque de forum shopping soit neutralisé.

Pour ce qui concerne les questions relatives au conflit de lois, c’est la régle de rattachement
propre aux droits réels en général qui désignera la lex causae applicable a la restitution. C’est-a-dire, la
loi de la situation du bien. Or, le caractére meuble des biens et leur déplacement aisé peut donner lieu
a un conflit mobile en vertu duquel la loi de la situation ancienne du bien et celle de la situation nouvelle
peuvent entrer en concurrence. Au regard de la jurisprudence analysée, notamment I'affaire Elicofon et
Winkworth, il a été constaté que la pertinence de cette régle de rattachement peut étre remise en cause
en présence de biens culturels. Comme alternative, certains auteurs ont proposé d’avoir recours a la loi
d'origine du bien. Malgré les imprécisions qu’elle peut soulever, comme la détermination de la
nationalité du bien, cette loi permet de garantir la protection du statut spécial du bien lorsque cette
derniére I'exige. Enfin, deux mécanismes dérogatoires peuvent entraver I'application de la lex causae.
D’une part, il y a les lois de police qui ont pour objectif de protéger ou de réglementer la circulation
internationale des biens culturels. A cet égard, il y aura lieu de distinguer le cas ou le juge du for est
tenu d’exécuter directement une prérogative de la puissance publique de I'Etat étranger (enforcement)
ou s'il est simplement appelé a reconnaitre un droit privé qui découle de la loi de police (recognition).
D’autre part, I'exception d’ordre public qui s’'oppose a I'application de la lex causae lorsque celle-ci est

contraire aux valeurs et aux intéréts protégés par le for.

Une fois que 'ordre juridique national aura été identifié dans son ensemble par la régle de conflit
de lois, le juge devra se pencher sur la solution matérielle & apporter au litige. Il s’agit ici du point critique
qui déterminera l'issue de I'affaire. En fonction des intéréts protégés par le droit matériel applicable au
fond, soit le propriétaire dépossédé, soit 'acquéreur de bonne foi sera favorisé. En effet, le manque
d’'uniformité entre les systemes juridiques nationaux dans la protection de ces intéréts rend la solution
imprévisible. Ce caractere fortuit se matérialise dans les questions relatives a la protection de la bonne

foi et a la prescription.
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Toutes ces considérations aménent a démontrer a quel point la méthode conflictuelle peut rendre
plus difficile une demande en restitution. En effet, I'application du droit commun au travers d’une regle
de conflit de lois ne permet pas de trouver un équilibre entre les intéréts en cause. L’hétérogénéité des
régles en droit interne comparé aboutit a des solutions aléatoires, ce qui pose un réel probléme de
sécurité juridique. Compte tenu des complexités qu’implique cette méthode conflictuelle et son
inadéquation a la spécificité des biens culturels, le régime de la restitution internationale se présente

comme un levier.

Toutefois, lorsque I'ensemble des sources qui le composent sont passées en revue, ce régime
peut s’avérer un obstacle. A ce jour, le régime de la restitution internationale des biens culturels est
constitué d’une véritable mosaique de Iégislations nationales et internationales. En effet, sa grande
fragmentation et son caractere essentiellement « publiciste » sont ses grandes faiblesses. L’étude de
ces diverses sources a permis de faire état de 'omission, en grande partie, du propriétaire privé en tant
que demandeur d’une action en restitution. Mis a part la Convention d’Unidroit, 'ensemble des
instruments juridiques étudiés I'exclut de son champ d’application personnel. Raison pour laquelle, il

est grand temps de chercher des solutions nouvelles a un probléme ancien.

Jusqu’a présent cette problématique a été étudiée du point de vue du droit public, il serait par
conséquent souhaitable de mettre I'accent sur I'aspect privé de 'ensemble des sources étudiées. Non
seulement en comprenant le particulier dans leur champ d’application, mais également en établissant
un régime de droit uniforme en matiére d’acquisition a non domino de biens culturels de provenance
illicite. Cet accent devrait étre mis plus particulierement sur les questions de la bonne foi et de la
prescription. Sans aucun doute, ces modifications législatives auraient un impact bénéfique sur le sort
réservé au particulier. Mais, la situation juridique « précaire » de cet acteur n'est qu'un facteur a
améliorer parmi d’autres. S'il est pris de la hauteur sur la problématique du trafic illicite des biens
culturels de fagon plus générale, d’autres mesures peuvent étre mises en place pour contrer cette
pratique. A cet égard, il peut étre songé a une coopération internationale entre Etats pour mettre en
place des mécanismes de prévention. Ou encore, il serait intéressant d’instaurer un réseau d’échange
d’'informations entre autorités publiques ainsi que de mettre en place une base de données, accessible
a toute personne, qui recenserait les objets volés. Les solutions proposées ne sont pas une panacée

mais elles ont le mérite d’apporter des points de réflexion pour une future amélioration.

Globalement, la restitution internationale des biens culturels souléve un défi épineux qui est de
parvenir a un équilibre entre des impératifs opposés. La protection de I'acquéreur de bonne foi et la
liberté des échanges doivent étre mis en balance avec la sauvegarde du patrimoine culturel national.
Selon J.H. MERRYMAN, cet éternel débat se concrétise dans une double conception de la propriété
culturelle. D’un cbté, le « cultural internationalism » en vertu duquel les biens culturels transcendent la
propriété nationale en ce qu’ils constituent des éléments d’'un héritage commun de I'humanité.
Conformément a cette idéologie, les biens culturels sont régis par les lois du marché qui les guideront

vers les Etats ou les individus qui les chérissent le plus et qui, par conséquent, seront les mieux placés
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pour les protéger. De I'autre, le « cultural nationalism » en vertu duquel les biens culturels appartiennent
a une nation déterminée ce qui permet a cette derniére d’octroyer auxdits biens un statut et une
protection spéciale’®. Sans vouloir pencher pour I'une ou 'autre conception, il semble que les deux se
valent et poursuivent des intéréts légitimes. Lorsque ces deux théses dictent des solutions différentes,
il y aura lieu de prendre en compte les intéréts en cause et faire un choix. Mais, il est évident que ce
choix doit étre dicté par la protection physique et symbolique du bien culturel. Il s’agit 1a de la clé de

volte de ce régime.

Enfin, d’'un point de vue politique plutét que juridique, il serait intéressant de s’attarder plus
longuement sur les raisons qui ont guidé les négociations diplomatiques des instruments internationaux
analysés. Eu égard notamment aux Etats parties a la Convention d’Unidroit, force est de constater que
ce sont, pour la plupart, les Etats dits « exportateurs » qui se sont montrés les plus enclins & son
adoption. La réticence des Etats dits « importateurs » trouve stirement sa source dans le passé colonial.
L'étude de ces tensions pourrait porter un éclairage sur les dynamiques qui sous-tendent la
problématique de la restitution internationale.

En guise de conclusion, la restitution internationale des biens culturels baigne dans une
dimension plurielle. En effet, « art and cultural heritage disputes are often multidimensional, involving
not only complex legal issues, but also sensitive, not necessarily legal elements, of an emotional, ethical,
historical, moral, political, religious, or spiritual nature»’®. Compte tenu de ce caractére
pluridisciplinaire, il est clair que cette problématique s’inscrit dans un univers juridique qui peut étre
analysé sous divers angles. Ce travail a opté pour celui du droit international privé mais il est évident

que de vastes pans juridiques restent a explorer...

704 J. H. MERRYMAN, « Two ways of thinking about cultural property », American Journal of International Law, 1986, pp. 831-835.
705 'S, THEURICH, Art and Cultural Heritage Dispute Resolution, WIPO Mag. (Juillet 2009).
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